Université de Montréal

JALONS POUR UN CADRE DE REFERENCE OHADA EN DROIT DES
CONTRATS

par

Karel Osiris Coffi DOGUE

Faculté de droit

These présentée a la Faculté des études supérieures

en vue de I’obtention du grade de Docteur en droit (LL.D.)

Juillet 2013

© Karel Osiris Coffi DOGUE, 2013



il



Université de Montréal

Faculté des études supérieures

Cette thése intitulée :

JALONS POUR UN CADRE DE REFERENCE OHADA EN DROIT DES
CONTRATS

Présentée et soutenue publiquement par

Karel Osiris Coffi DOGUE

A été évaluée par un jury composé des personnes suivantes :

Nicolas Vermeys
président-rapporteur

Emmanuel Sibidi Darakoum
directeur de recherche

Arthur Oulai
membre du jury

Elise Charpentier
membre du jury

Diawara Karounga
examinateur externe

Jean-Michel Cousineau
membre du jury, représentant du Doyen

il



v



RESUME

Le droit des contrats est reconnu comme ¢tant la charniére juridique des activités
¢conomiques. Ceci explique, entre autres, I’engouement des organisations supranationales
européennes, nord-américaines et asiatiques pour son harmonisation. L’Afrique de
I’OHADA n’est pas restée en marge de ce phénomene juridique notamment avec 1’avant-
projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats. Partant de cet avant-projet, véritable
décalque des principes d’UNIDROIT, mais sans s’y limiter, ’auteur pose les jalons d’un

cadre de référence africain pour un droit des contrats.

Cette construction passe d’abord par 1’identification des enjeux posés par ce corpus
contractuel a vocation panafricaine. Ces enjeux sont a la fois théoriques et pratiques,
économiques, juridiques, et extrajuridiques. Sur la base des enjeux ainsi cernés, 1’auteur
s’emploie a faire des orientations fondamentales au législateur de ’OHADA et aux parties
contractantes. Il se base ensuite sur ces orientations pour proposer des amendements aux

piliers contractuels contemporains en les rapprochant des spécificités africaines précisées.

Le cadre de référence ainsi esquissé, est enfin confronté a la pratique des
expériences européennes et nord-américaines existantes afin d’en apprécier la pertinence

pour le bénéfice du commerce transfrontalier africain.

Mots-clés : OHADA, théorie générale des obligations, contrats spéciaux, bijuridisme,
common law, droit civil, harmonisation, uniformisation, unification, loi-modéle, identité

contractuelle africaine.
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ABSTRACT

The law of contracts is recognized as the legal crossroad of economic activities. This explains,
among other things, the interest of the European, North American and Asian supranational
organizations for its harmonization. OHADA is also interested in this legal phenomenon especially

with the draft Uniform Act on contract law.

Based on this draft, a copy of UNIDROIT principles, the author lays the foundation of a
frame of reference for African contract law. This construction starts with the identification
of the key issues of an African contract law. These issues are related to theoretical and
practical, economic, legal and extra-legal issues. With these issues identified, the author seeks to
make fundamental guidance to OHADA’s legislator and parties to a contract. He then uses these

guidelines to propose amendments to the contemporary contractual principles in accordance with

the African particularities.

The African contractual frame of reference thus outlined is finally confronted with the practice of
existing European and North American experiences in order to assess its relevance for a better

benefit of African cross-border trade.

Keywords : OHADA, Theory of Obligations, Commercial Contracts, Bijuralism, Common
Law, Civil Law, Harmonization, Uniformization, Unification, Model Law, African

Contractual Identity.
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INTRODUCTION GENERALE

« La premiere legon de [’histoire est d’inviter
la modestie contre [’'extravagante vanité
collective du présent car ce que [’on croit
découvrir I’a été déja et mieux, et autrement »,
Michel Villey'.

[1]  Conduit a se prononcer sur I'unification du droit, Wieland s’exclamait en 1935 : « il
s’agit 1a d’un réve, et ce n’est méme pas un beau réve! »2. Comme beaucoup d’autres
auteurs actuels se pronongant sur la question de 1’uniformisation du droit des contrats

OHADA, Wieland avait tort>.

[2]  L’harmonisation du droit des contrats constitue un projet prometteur de longue date*
mais également une chimére pour certains auteurs®. A titre de bref rappel historique, le
premier groupe de travail qui était a vocation européenne remonte a I’entre-deux guerre.

Ce fut une initiative de Vittorio Scialoja en 1916 pour un code des obligations et des

! Michel VILLEY, Réflexions sur la Philosophie et le Droit, Les Carnets, PUF, Livre XIII, p. 296.
2 WIELAND, Sources du droit et droit mondial : recueil en I’honneur de Frangois Gény, 1935, 111, 473.

3 L’uniformisation, I’harmonisation ou la convergence des droits en général est considérée comme une
conséquence de la mondialisation des droits. La doctrine reconnait de nos jours que « la question n’est déja
plus de savoir si ’on est pour ou contre la mondialisation du droit, car c’est un fait: le droit devient
mondial », Mireille DELMAS-MARTY, « La mondialisation du droit : chances et risques », D. 1999, p. 43.
On a pu dire aussi que « la mondialisation du droit est une fatalité¢ », Achille A. NGWANZA, La favor
contractus dans les principes Unidroit et I’avant-projet d’Acte uniforme sur le droit des contrats en OHADA,
Thése de doctorat, Université Paris-Sud 11, 2011, inédit, p. 3.

4 Voir Claude WITZ, « La longue gestation d’un code européen des contrats. Rappel de quelques initiatives
oubliées. », R.T.D.Civ., juill.-sept. 2003, p. 447 et s., spécifiquement p. 448, note n°4 pour une liste
exhaustive des participants.

5 Pierre LEGRAND, « Against a European Civil Code », 60, The Modern Law Review, 1997, p. 47 ou
encore Pierre LEGRAND, « La lecon d’Apollinaire », dans L harmonisation du droit des contrats en Europe,
Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD (dir.), Ed. Economica, 2001, p. 37 et s.



contrats franco-italien. Le groupe ¢était dirigé alors par Ferdinand Lamaude et comprenait
plus d’une vingtaine de juristes francais de 1’époque. L’harmonisation du droit des contrats
est actuellement en cours d’élaboration en Europe®, en Asie’, n’a jamais pu étre finalisée
en Amérique latine® alors qu’elle a connu un semblant d’épilogue en Amérique du nord®.
L’Afrique ne reste pas en marge de cet engouement puisqu’elle connait également (ou
plutot a connu devrions-nous dire) un projet d’uniformisation du droit des contrats® des

dix sept (17) Etats membres de cette organisation communautaire supranationale qu’est

¢ On peut énumérer entre autres la Commission pour le droit européen du contrat avec comme président le
professeur Ole LANDO ayant donné lieu aux « Principes du droit européen du contrat »; 1’Académie des
privatistes européens dirigé par Giuseppe GANDOLFI qui a rédigé un avant-projet de « Code européen des
contrats »; les communications successives de la Commission Européenne au Conseil et du Parlement
européen formant des groupes de travail en 2001, 2003 (Droit européen des contrats, 11 juillet 2001, 398 pp.
; Un droit européen plus cohérent - un plan d’action, 12 février 2003, 68 pp. etc.); le projet de Cadre
Commun de Référence (Common Frame of Reference); les travaux du groupe Von Bar portant sur un Code
Civil Européen, etc.

7 Mentionnons d’abord les propos avant-gardistes de Roland AMOUSSOU-GUENOU dans son article
intitulé « Perspectives des Principes ASEAN (ou asiatiques) du droit des contrats », RDAI 2005-5, p. 573 ;
Ensuite, soulignons que des travaux sont actuellement en cours pour des Principes Asiatiques de droit civil.
Voir N. KANAYAMA, « PACL : Principles of Asian Civil Law », dans Bénoit MOORE, (Dir.), Mélanges
Jean-Louis BEAUDOUIN, Défis du constitutionnalisme, Cowanswille, Québec, Ed. Yvon Blais, 2012, pp.
393 et s.

8 Les initiatives de rapprochement du droit international privé remonte a plus d’un siécle avec en 1878 la
signature du Traité de Lima pour 1’établissement de régles uniformes de droit international privé dans les
Amériques, jamais entré en vigueur; les Conventions de Montevidéo de 1888-1889 qui visaient
I’harmonisation des régles de conflits de lois. I1 y a aussi le Code Bustamante de 1928, un code panaméricain
de droit international privé. V. Andrea SCHULZ, Arnau MURIA TUNON et Rita VILLANUEVA MEZA,
« Les instruments américains du droit international privé. Une note sur leurs rapports avec une future
convention de la Haye sur les accords exclusifs d’élection de for », Document préliminaire No 31 de juin
2005 a [Dlintention de la Vingtiéme session de juin 2005, disponible a 1’adresse
http://www.hcch.net/upload/wop/jdgm_pd31f.pdf, p. 4 et s. ou encore Alejandro M. GARRO, “Unification
and Harmonization of Private Law in Latin America”, American Journal of Comparative Law, 40 (1992),
587-616 qui analyse les initiatives d’harmonisation des droits privés sous ’égide de 1’Organisation des Etats
Américains (Organization for American States OAS en Anglais). Cette Organisation avait conduit depuis
1I’époque a la convocation en Amérique latine de la Conférence inter-américaine spécialisée en droit privé (en
anglais Inter-American Specialised Conference on Private Law) qui avait pour agenda 1’adoption de
conventions et lois modeles visant a favoriser 1’intégration interaméricaine. Elle a entre autres raisons échoué
parce que sa légitimité a constituer le forum adéquat a sa mission a toujours été remise en question.

% L’initiative de I’Uniform Commercial Code des Etats-Unis en est une preuve patente. On peut retenir au
méme titre ’exemple canadien des Lois d’harmonisation du code civil avec le droit fédéral au Canada. 4
priori s’engager dans cette voie recommande que I’exemple Nord-américain soit considéré en premicre
instance.

10" Avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats élaboré par le professeur Marcel
FONTAINE depuis 2003. Disponible sur le site www.unidroit.org/french/legalcooperation/ohada.html,
derniere consultation le 28 mai 2013. V. aussi Marcel FONTAINE, « Le projet d’Acte uniforme OHADA sur
les contrats et les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international », Unif. L. Rev. /
Rev. dr. unif., 2004, n°® 2, p. 265 pour un commentaire de I’ Avant-projet.




I’OHADA!!. Mais doit-on vraiment parler d’uniformisation ou plutdt d’harmonisation?
Empruntons les mots, pour continuer, a Antoine Jammeaud qui intitulait une de ses

chroniques, « Unification, uniformisation, harmonisation, de quoi s’agit-il? »12.

3] L’harmonisation des lois peut étre définie comme un phénoméne d’intégration
juridique qui implique le transfert des compétences étatiques de deux ou plusieurs Etats a
une organisation internationale dotée de pouvoirs de décision et de compétences
supranationales ou supra étatiques, en vue de réaliser un ensemble juridique unique et
cohérent dans lequel les législations s’insérent pour atteindre les objectifs économiques et
sociaux que les Etats membres se sont assignés'3. A ce propos dans le cadre de "TOHADA

et de maniere tout a fait pathologique, Joseph Issa Sayegh parle « d’une ceuvre mal définie

" Voir www.ohada.org ou www.ohada.com pour des détails sur ’TOHADA. En acronyme, Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, c’est a la fois un regroupement de pays principalement
d’ Afrique noire francophone avec un pays lusophone et un autre hispanophone et un Traité signé a Port Louis
(fle Maurice) le 17 octobre 1993 (J.O0. OHADA, N°4, 1 novembre 1997, p. 1) relatif 4 1’harmonisation du
droit des affaires en Afrique, entré en vigueur en 1995. 1l a été révisé par le Traité de Québec au Canada du
17 octobre 2008, entré en vigueur le 21 mars 2010. Ce Traité est conclu entre ces pays et une organisation
qu’ils forment et qui est dotée de la personnalité juridique internationale. L’OHADA regroupe actuellement
dix-sept (17) Etats principalement d'Afrique noire francophone (Bénin, Burkina-Faso, Cameroun, Congo
Brazzaville, Cote-d'Ivoire, Gabon, Guinée Bissau, Guinée équatoriale, Mali, Niger, République
Centrafricaine, Sénégal, Tchad, Togo, Union des Comores). La République démocratique du Congo est la
derniére a y avoir fait son entrée puisqu’elle a déposé le vendredi 13 juillet 2012, auprés des Autorités de la
République du Sénégal, Etat dépositaire du Traité de 'OHADA, ses instruments de ratification et d'adhésion
audit Traité. L’OHADA a été instituée pour unifier le droit des activités économiques des pays membres de
I’organisation. Sur le plan institutionnel ’OHADA comprend un Conseil des ministres de finances et de la
justice qui sert d’organe législatif; un Secrétariat permanent qui fait office d’exécutif; une Ecole régionale
supérieure de la magistrature (ERSUMA) en charge de la formation des juristes, et autres acteurs juridiques
en charge de I’application du droit OHADA ; Une Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) chargée
de prolonger ’ceuvre du législateur OHADA par une unification jurisprudentielle. A ces organes s’ajoute
depuis la révision du Traité fondateur en 2008 une Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement prévu par
I’article 27.1 du Nouveau Trait¢é OHADA. L’organisation atteint matériellement ses objectifs par la
production et I’adoption de textes qualifiés d’Actes uniformes. Il existe actuellement neuf Actes uniformes
ayant valeur supranationale c¢’est-a-dire faisant partie directement du droit positif des Etats membres pour
toutes les matiéres qu’elles régissent. Pour la genése et 1’historique de 'OHADA, V. Kéba MBAYE, «
L’histoire et les objectifs de ’TOHADA », Petites affiches, n® 20 Spécial, 13 oct. 2004, pp. 4 - 7 ou Jacqueline
LOHOUES-OBLE, « L’apparition d’un droit international des affaires en Afrique », RIDC, 1999, n° 3, p.
543 ets.

12 Antoine JAMMEAUD, « Unification, uniformisation, harmonisation, de quoi s’agit-il? », in Vers un code
européen de la consommation, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 35-55.

BVocabulaire des Termes Juridiques, Henri CAPITANT, V. Harmonisation, cité par Félix ONANA
ETOUNDI, « Les expériences d’harmonisation des lois en Afrique », Revue de I’ERSUMA : Droit des
affaires - Pratique Professionnelle, N° 1 - Juin 2012, Doctrine, p. 8. a I’adresse : http://revue.ersuma.org/no-
1-juin-2012/doctrine-12/article/les-experiences-d-harmonisation, Consulté le 10-11-2012.




et jamais achevée »'*. Sur les subtiles différences entre ces concepts (codification et
harmonisation / unification), le professeur Filali Osman attire justement notre attention en
ces termes :
« I’harmonisation et/ou l’unification n’a pas la méme vocation que la
codification. En effet, alors que celle-ci, ceuvre politique par essence,
réside dans une collection de normes aussi compléte et systématique que
possible [...] a ’intérieur d’un systéme juridique étatique, celle-1a a pour
dessein 1’adoption de regles uniformes, d’abord conflictuelles puis, dans
une seconde étape, matérielles dans des domaines particuliers [...] »1°.
[4] Pour établir un rapport hiérarchique entre ces moyens législatifs, on pourra juste
préciser qu’une codification réussie, suppose préalablement un rapprochement des
législations, une coordination des normes, une harmonisation ou une uniformisation voire
méme une unification. Frédéric Zénati-Castaing a, a juste titre, précisé que la codification

n’est pas une simple unification, mais aussi une systématisation®.

[S]  On pourrait également distinguer la codification de la consolidation, sur la base du
caracteére systématique précédemment décrit au sujet de la premicre. La consolidation est
en fait le «regroupement de textes ¢épars, sans aucune construction de nature

1711 est cependant trés difficile de prétendre distinguer les notions

normative »
d’harmonisation, de rapprochement des législations et de coordination des régles tel qu’a

déja tenté de le faire Masha Antokolskaia'®.

14 Joseph ISSA-SAYEGH, « Quelques aspects techniques de I’intégration juridique : I’exemple des actes
uniformes de ’OHADA », Revue de droit uniforme, 1999, n° 1, p. 5 et s., Unidroit, Rome, cité par ONANA-
ETOUNDI, /bid., p. 8, note 2.

15 Filali OSMAN, « Vers une lex mercatoria euromediterranea : la 1égistique au service de la codification,
unification et harmonisation du droit des affaires de 1’Union pour la Méditerranée », RDAI 2009, n° 5, p.
577.

16Frédéric ZENATI-CASTAING, « L’avenir de la codification », R.I1.D.C., n° 2, 2011, p. 356-357.
17 Filali OSMAN, ibid;, p; 577 ets.

'8 Tentative aboutie prenant la forme de tableau synthétique visant a aider le lecteur a éviter les confusions
conceptuelles, V. Masha ANTOKOLSKAIA, Harmonisation of Family Law in Europe : A Historical
Perspective. A Tale of Two Millena, Intersentia, Antwerpen, Oxford, 2006, p. 16 — 23 avec deux tableaux
synthétiques aux pages 21 et 23.



[6] Ces différents concepts que nous utiliserons tout au long de notre étude ne doivent
pas étre confondus malgré le flou entourant leur qualification juridique qui s’apparente a
des nébuleuses juridiques. Une telle confusion serait préjudiciable pour la compréhension
de nos développements. Ceci d’autant plus que le risque de confusion provient déja de la
dénomination de I’Organisation qui utilise le concept d’harmonisation alors que la
méthode d’élaboration des Actes uniformes, leur mode de mise en ccuvre et le résultat
obtenu, rappellent en tout point et sans aucun doute 1’'uniformisation pour ne pas parler
d’unification. C’est ce qui explique que nous revenons sur la plupart des notions en traitant

du choix de la méthode d’harmonisation adaptée au futur droit OHADA des contrats!®.

[7] 1l n’est pas superflu pour finir de donner quelques précisions a propos du droit
OHADA. Méme s’il s’inspire & la base essentiellement du droit frangais d’inspiration
civiliste, le droit de ’OHADA n’en demeure pas moins sui generis et fondamentalement
africain. Comme preuve de I’origine africaine de D’initiative de ’OHADA, on oublie
souvent de mentionner qu’avant méme 1’année officielle de constitution, soit en 1991, en
1963 a Cotonou, durant le sommet de I’Union africaine et malgache, le juge Kéba Mbaye
avait propos¢ la mise sur pied du Bureau Africain et Malgache de Recherches et d’Etudes
Législatives (BAMREL), ancétre de ’OHADA. Ce Bureau avait pour objectif d’€&tre un
centre de collecte d’information et de rédaction de propositions de lois en vue d’une
harmonisation des législations. Le résultat des travaux du Bureau devait parvenir & une
Conférence des chefs d’Etats qui pourraient alors adopter la législation proposée a
I’'unanimité. Cette législation avait vocation a étre immédiatement applicable dans les Etats

membres du Bureau sous réserve de limitations constitutionnelles. La procédure ainsi

19V, 1% partie/Titre 2/Chapitre 1° /Section 1/Paragraphe 2.



décrite?® rappelle a juste titre le processus d’élaboration actuelle des Actes uniformes de
I’OHADA prévue aux articles 6 et surtout 7 du Trait¢é de ’OHADA dans sa version
modifiée a Québec. A I’époque, la proposition aurait durant ce sommet recu 1’approbation

des chefs d’Etats africains et malgache sans toutefois étre adoptée.

[8] Ce droit OHADA a en effet repris de nombreux éléments du systéme civiliste sans en
copier toutes les lacunes. Le?!Common Law demeure par ailleurs une source d’inspiration
non négligeable qui, couplé a certains aménagements, font du droit OHADA un droit
efficace et autonome. La diversification des sources d’inspiration internationales?®? et le
résultat exceptionnel de cette combinaison normative permet de dire que le droit OHADA
possede comme plusieurs sources dont il s’inspire, toutes les caractéristiques requises des

normes récentes.

[9] Des innovations ponctuelles essaient de ne pas déconnecter ce droit de la réalité
africaine. Elles lui donnent en tout état de cause une valeur juridique de clarté et de
concision a laquelle s’ajoute sa complétude. L’insistance du législateur originaire sur les
caracteres de simplicité, de modernité et d’efficacité est une donnée constatée qui permet

de parler d’une effectivité¢ des régles élaborées par ’OHADAZ3. Cependant, il faut

20V, E. Allan FANSWORTH dans « Law Reform in a Developing Country: a New Code of Obligations for
Senegal », Journal Of African Law, Vol. 8, 1964, p. 7.

21 Sur la question du genre grammatical de I’expression common law, V. pour le genre féminin, René DAVID
repris plus tard par Camille JOFFRET SPINOSI, Les grands systémes de droit contemporains, 7°™ éd., Paris,
Dalloz, 1978, n® 272, p. 324 ou encore Jacques VANDERLINDEN, Gérard SNOW et Donald POIRIER, La
Common Law de A a Z, Cowansville, Editions Yvon Blais/Bruylant, 2010. Nous sommes cependant plus en
accord avec le professeur LEGRAND qui retient essentiellement que common law équivaut a ‘‘droit
commun’’ et pas ‘‘loi commune’’ ou « comune ley » comme le retenait -certes avec nuances- A. KIRALFY,
«Law and Right in English Legal History », (1985) 6 J. Leg. Hist. 49 a la page 55, cité par Pierre
LEGRAND JR (Dir.), COMMON LAW d’un siécle a I'autre, Les Editions Yvon Blais, 1992, spéc. la préface
aux pages XVI a XVIII. L’auteur y refait quasiment toute 1’historique du genre a attribuer a cette tradition
juridique : « LE » common law. Voir P. LEGRAND, « Pour le common law », RIDC, 1992, p. 942.

22 Gaston Kenfack DOUAJNI, « L’influence de !’internationalité dans 1’élaboration du droit OHADA »,
Disponible sur www.ohada.com/doctrine; Réf. OHADATA D-07-32. Derniére consultation le 11 décembre
2012.

2B V. Jean GATSI (Dir.), L effectivité du droit de I’'OHADA, PUA, Yaoundé, 2006. Pour I’effectivité dans
I’application jurisprudentielle par les juridictions nationales et par la CCJA, V. Mahutodji Jimmy Vital
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reconnaitre que des améliorations restent nécessaires dans bien des Actes uniformes dont

pour certains, tout reste a élaborer : d’ou I’intérét de cette étude.

[10] En faisant un paralléle avec le droit européen®* il ressort qu’une problématique

irrésolue jusqu’a ce jour?® continue de préoccuper I’Europe. Une preuve de cet intérét est
fournie par le possible recensement dans 1’espace européen de nombreuses tentatives
d’harmonisation du droit des contrats précitées?®. L’importance du sujet est encore plus
avérée a 1’échelle continentale de 1’Afrique ou il a fait "objet des ‘‘tribulations’” de
nombreux universitaires tant africains?®’/ qu’étrangers®® au Continent. Ces interventions
doctrinales cachaient de sérieuses questions sur lesquelles a pu se pencher un colloque

scientifique international tenu a Ouagadougou au Burkina Faso en 20072°. Le glas du

projet sembla sonné par le colloque de Libreville en 2011 qui s’est ¢éloigné de 1’idée d’un

KODO, L’application des Actes uniformes de I’'OHADA, P.U.R., Louvain, Académia, Bruylant, 2010, 345
pp-

24 Voir les nombreuses références citées par Kiteri GARCIA, Le droit civil européen, nouvelle matiére,
nouveau concept, Bruxelles, Ed. Larcier, 2008;Quoique moins récente, on trouvera une liste plus compléte
dans la thése de Elise POILLOT, Droit européen de la consommation et uniformisation du droit des contrats,
Coll. « Bibliothéque de droit privé », Paris, L.G.D.J., 2006, spéc. note 2.

25 En Afrique, Achille A. NGWANZA confirme également que « le débat sur I’harmonisation du droit des
contrats en OHADA n’est pas encore tranché » tout en référant a un Colloque qui porta sur la question a
Libreville au Gabon en octobre 2011 par ’TERSUMA. V. Achille A. NGWANZA, These précitée, p. 9, note
40.

26 Projet Lando; Projet Gandolfi; Code Von Bar; Projet Catala en France, les PEDC, CCR, etc.

27 Paul-Gérard POUGOUE, « L’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats: les
tribulations d’un universitaire », Disponible sur www.ohada.com/doctrine, référence D-07-41, derniére
consultation le 15 juillet 2012; Félix ONANA ETOUNDI, « Les principes d’'UNIDROIT et la sécurité
juridique des transactions commerciales dans I’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des
contrats », Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif. 2005, n° 4, p. 692 et s. Mbissane NGOM, « Propos impertinents sur
I’unification du droit général des contrats », Janvier 2011. Disponible sur www.acicol.com, derniere
consultation le 15 aolt 2012.

28 Jacques MESTRE, « Dans la tempéte, un nouveau souffle », Revue Lamy Droit Civil, n° 5, décembre
2008, p. 3. Aussi disponible sur www.ohada.com/doctrine; Salvatore MANCUSO, « Le droit OHADA vers
sa population. Y-a-t-il une place pour les droits originellement africains dans le processus d’harmonisation du
droit des contrats en Afrique? ». Actes du Colloque international de Libreville sur Les pratiques
contractuelles d’affaires et les processus d’harmonisation dans les espaces régionaux, organisé par
’ERSUMA du 26 au 28 octobre 2011, Publications de ’ERSUMA, p. 318 et s., spéc., p. 321., avec les
nombreuses contributions qu’on y retrouve, etc.

2 Colloque dont les actes sont publiés dans la premicre et la deuxiéme parution de la Revue de droit uniforme
2008 en numéro spécial. Voir aussi http://www.ohada.com/fichiers/newsletters/274/programme-colloque-
ouagadougou.pdf pour les détails des thématiques abordés durant le colloque. Consulté le 05-11-2011.



cadre général des contrats et a plutdt poussé la réflexion sur les pratiques contractuelles
d’affaires et les processus d’harmonisation dans les espaces régionaux30. Le droit
commun des contrats est resté¢ le parent pauvre de ce colloque qui s’est concentré sur
certains types spécifiques de contrats d’affaires3!. Cette attitude fait suite a certaines
critiques émises a 1’endroit du rythme soutenu maintenu par le processus d’harmonisation

de TOHADA32,

[11] Le Secrétariat permanent confirma cette impression, entérinant lesdites critiques
puisqu’il proposa au Conseil des Ministres en décembre 2011 « une nouvelle politique
d’harmonisation de domaines spécifiques au droit de [Dactivité économique des

entreprises »33

qui pour certains suffit a faire renvoyer aux calendes grecques
I’harmonisation d’un cadre général commun des contrats OHADA34. Comme le choix de
la compétence matérielle3> de ’OHADA reléve du politique et pas du juridique, on est en

droit de se demander si ce saut périlleux par-dessus le droit commun des contrats, voire si

cette dichotomie législative est faisable et si oui est-elle judicieuse?

[12] Notre étude, approfondissant les questions que posent 1’¢laboration d’un cadre de

référence pour une future harmonisation du droit des contrats OHADA, se base sur un

30 Actes du Colloque international de Libreville sur Les pratiques contractuelles d’affaires et les processus
d’harmonisation dans les espaces régionaux, organisé par 'ERSUMA du 26 au 28 octobre 2011,
Publications de ’ERSUMA, p.318 et s., spéc., p. 321.

31 Tels que le leasing, I’affacturage, la concession, la franchise, le BOT, la joint venture, les PPP, etc.

32 Jacqueline LOHOUES-OBLE par exemple craignait une harmonisation de tout le droit privé général au
rythme ou avangait ’OHADA.

3 Félix ONANA ETOUNDI, «Les expériences d’harmonisation des Lois en Afrique », Revue de
I’ERSUMA. Droit des affaires. Pratique professionnelle, n° 1, juin 2012, p. 19.

34 Cette politique a pris corps a travers la Décision n° 003/2009/CM/OHADA portant orientation stratégique
quinquennale pour I'harmonisation du droit des affaires durant la période allant de l'année 2010 a 2015 ;
Décision dont I’article 2 propose qu’il soit sursis a tout autre projet au profit du renforcement du corpus juris
qui existe. Attitude avisée et prudente sommes-nous tentés de conclure dans un premier temps. Cependant
I’opinion pourrait bien vite changer s’il venait a se confirmer que ce sursis permet dans les coulisses de
remettre sur le métier des projets concurrents tel celui de la Fondation pour le droit continental. V.
www.fondation-droitcontinental.org/jcms/c_7725/soutien-a-la-redaction-de-lavant-projet-de-lacte-uniforme-
du-droit-des-obligations-ohada, consulté le 04 juin 2013.

35 Art. 2 du Traité OHADA.




constat simple. Alors que ’OHADA, une vingtaine d’années apres sa création a réalisé une
ceuvre gigantesque sur la voie de 1’intégration juridique en Afrique, cette ceuvre se trouve
aujourd’hui dans un état de stagnation notoire. D’aucuns pensent a une simple crise
d’adolescence3®; les pessimistes diront que c’est 1’équivalent d’un gouffre juridique béant
dont il pourrait étre difficile de s’extirper. Pour notre part, la stagnation actuelle est une
période de réflexion constructive indispensable pour 1’Organisation communautaire
africaine. Toujours est-il que les chantiers3” d’harmonisation envisagés et mis en branle
par ’OHADA n’avancent plus ou peu3®. Au nombre de ces derniers, se trouve celui de
I’unification du droit des contrats qui, a notre avis, est le plus important au regard de
I’impact qu’il peut avoir sur tout le processus d’unification du droit des affaires en Afrique

et la croissance économique.

[13] Comme explication a ce constat de stagnation de 1’ccuvre d’uniformisation du droit
des contrats3® de ’OHADA, les acteurs ont remis en question la pertinence pour I’ Afrique,
d’une uniformisation de son droit des contrats telle que proposée par le rédacteur de

I’ Avant-projet, le professeur Marcel Fontaine sur la base des Principes UNIDROIT#0. A y

36 André Achille NGWANZA, « L’OHADA entre adolescence et age adulte », ou encore du méme auteur
« La preuve a I’épreuve. Notes conclusives du Colloque sur le droit de la preuve dans I’espace OHADA »,
RDAI/IBLJ, N° 3,2011.

37 Projet d’acte uniforme relatif au droit du travail; au droit de la preuve finalement rattaché au projet d’acte
uniforme sur le droit des contrats (AUDC) dont la premiére mouture date de 2005; Projet relatif au droit de la
consommation; au droit bancaire; au droit de la concurrence, etc.

38 Le seul acquis demeure la révision du Traité fondateur en 2008 a Québec, la révision des Actes uniformes
sur le droit commercial général et sur les sfiretés ainsi que le nouvel Acte uniforme sur les sociétés
coopératives nouvellement adopté. En excluant le nouvel Acte uniforme, nous reconnaissons qu’il s’agit
d’une ceuvre de consolidation du corpus juris de ’OHADA et qu’elle est tout autant importante sinon plus
que I’¢élaboration de nouveaux Actes uniformes.

¥ V.  http://www.unidroit.org/English/publications/review/articles/2008-1&2/203-215.pdf pour une
présentation d’ensemble de I’avant-projet. Consulté le 05-11-2011.

“OInstitut international pour I’unification du droit privé dont le siége est a la villa Panisperna de Rome en
Italie. Organisation intergouvernementale, indépendante, elle a pour objectif la modernisation,
I’harmonisation et la coordination du droit du commerce international et plus généralement du droit priveé,
entre des Etats, des groupes d’Etats. Elle procéde par I’élaboration d’instruments de droit uniforme, de
guides, de principes, de Conventions internationales, de lois-types ou autres modéles de regles. V.
www.UNIDROIT.org, derniére consultation, le 28 mai 2013.




voir de prés, ’harmonisation per se du droit OHADA des contrats n’est pas contestée*?.
C’est plutét la méthode de cette harmonisation, son domaine ainsi que le contenu

substantiel de ce droit qui soulévent I’ire d’une partie de la doctrine*?.

[14] 11y a donc un consensus général quant a I’objectif de 1’harmonisation : le droit des
contrats mais pas sur 1’étendue matérielle de cette harmonisation encore moins comment

elle se fera.

[15] Relativement au domaine, il a été soutenu qu’on assisterait a une « démesure
matérielle »*3 avec un droit commun des contrats OHADA comme fer de lance de cette
“‘erreur’’. Faut-il un droit commun des contrats? Un premier contre-argumentaire
retrospectif et pratique se retrouve dans les expériences d’harmonisation du droit des
contrats sénégalais** et malien® qui en choisissant de légiférer en droit général des
contrats n’ont en rien porté¢ atteinte a 1’essence civiliste et/ou africaine de leur droit. Un
second contre-argumentaire de droit prospectif découle du fait que les pourfendeurs d’une
harmonisation du droit commun des contrats dans ’OHADA ferment les yeux sur les
velléités légitimes et originelles d’expansion de 1’Organisation aux systémes africains de

common law, Ceci ne peut étre éludé et nous conduit a envisager la présente étude dans

41 Achille A. NGWANZA, Thése précitée, p. 12 évoque le méme constat et cite en soutien de cette nécessité,
«une voix autorisée » qui depuis cinq décennies soulignait « ’intérét général d’élaborer une sorte de droit
commun des contrats pour éviter les difficultés pratiques nées de la diversité des législations en méme temps
que de permettre le développement de la science juridique », tiré de Xavier BLANC-JOUVAN, « Les
résistances du droit africain a la modernisation », Actes du colloque de Dakar, 5 - 9 juillet 1977, p. 33.

42 Paul-Gérard POUGOUE et Yvette Rachel KALIEU ELONGO, Introduction critique a 1'Organisation
pour I’harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, Presses Universitaires d’Afrique, 2008, spéc. n°® 53 et
s. ou encore Jean Yado TOE, « La problématique actuelle de 1’harmonisation du droit des affaires par
I’OHADA », RDU, 2008, N° 1 et 2, p. 23, spéc. p. 32 et s.

# P.-G. POUGOUE et Y. R. KALIEU ELONGO, Ibid., note 53 et s.

4 Le Sénégal a en effet codifié son droit commun des contrats & travers un Code des obligations civiles et
commerciales (COCC). Le Code comprend plus de huit cent (800) articles et est subdivisé en quatre parties
ayant fait I’objet d’une loi distincte. Le 26 mars 1998 une réforme du COCC a été opérée pour une mise en
conformité de ce dernier avec le droit OHADA par le biais de la Loi n® 98-21. Une cohérence législative
excellente subsiste dans le systéme contractuel sénégalais qui est civiliste et qui est conforme en tous points
aux normes OHADA. Aucun clash di a cette harmonisation générale des contrats n’est connue a ce jour.

4 Le Mali s’est lui aussi inspiré du COCC par une Loi n° 87-31/AN-RM du 29 aofit 1987 portant régime
général des obligations et qui ne désintégre en rien 1’assise civiliste du systéme contractuel malien.
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une perspective d’ouverture au Common Law quand la nature de la régle ou la particularité

du principe 1’induit ou le recommande en droit africain des contrats.

[16] Une telle réflexion est menée avec ce penchant parce que le Traité constitutif de
’OHADA®® est [...] ouvert a I’adhésion de tout Etat membre de ’OUA?” et non signataire
du traité. Il est également ouvert & 1’adhésion de tout autre Etat non membre de
’OUA... »*8. C’est en ces termes que I’article 53 alinéa premier du Traité OHADA énonce
la vocation panafricaine de ’OHADA, vocation qui se profilait déja des le premier
préambule*®du Traité précité. Si cette adhésion ne pose pas de sérieux problémes aux FEtats
de tradition civiliste®®, il en est autrement pour les pays de systtme common law.
L’adhésion de plusieurs Etats de systéme common law 4 ’OHADA lui donnerait le statut
d’organisation plurijuridique®®. L’ Avant-projet d’Acte uniforme de I’OHADA sur le droit
des contrats semble étre a I’heure actuelle le projet connu et le plus prometteur, devant

permettre a I’ Afrique d’uniformiser son droit des contrats et partant de concrétiser une telle

46 Traité relatif & 1’harmonisation du droit des affaires en Afrique, signé a Port-Louis (ile Maurice) le 17
octobre 1993 et entré en vigueur en 1995. Il a été révisé le 17 octobre 2008 dans la ville de Québec au
Canada.

47 Organisation de I’Unité Africaine créée le 25 Mai 1963 a Addis Abéba en Ethiopie. Elle « s’est imposée
tant en Afrique que dans la vie internationale, comme 1’organisation panafricaine et continentale et comme
une organisation régionale aux termes du chapitre VIII de la charte des Nations Unies. Elle est la plus connue
des organisations africaines ». Maurice GLELE-AHANHANZO, Introduction a 1 ‘organisation de [’Unité
Africaine et aux organisations régionales africaines, L.G.D.J. 1986, p. 19. Elle est devenue 1’Union
Africaine.

48 Article 53 du Traité OHADA 1993, demeuré inchangé suite 2 la refonte du Traité en 2008.

49 Préambule : 1°" considérant : détermination & accomplir de nouveaux progrés sur la voie de 1’Unité
Africaine. 2% considérant : réaffirmation de I’engagement en faveur de l’institution d’une Communauté
Economique Africaine (Plan d’action de Lagos).3®™ considérant: conviction qu’il faut poursuivre
I’intégration dans un cadre africain plus large.

30 1’adhésion de la République Démocratique du Congo en est la preuve. Le Gouvernement de ce pays avait
adopté, en Conseil des Ministres du mardi 4 Aot 2009, le projet de loi de ratification du trait¢ OHADA par
la R. D. CONGO. L’adhésion a été signée en juin 2012 par le Chef de 1’Etat. Tous les 16 membres actuels de
I’OHADA appartiennent au droit romano-germanique. 14 sont d’essence frangaise tandis que 02 sont
d’essence espagnole et portugaise. Mentionnons cependant le cas particulier du Cameroun qui est bijuridique,
droit civil et common law coexistant sur le territoire camerounais.

51 A notre connaissance il n’existe pas d’organisation supranationale ayant uniformisé le droit de différents
états de tradition juridique différente. Cette réalité est effective dans I’espace OHADA mais elle n’est pas
institutionnalisée.
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possibilité¢ d’avoir un plus large et efficient droit des contrats supportant I’essor d’une

communauté d’affaires africaine.

[17] 11 semble admis>? que le droit des contrats constitue le socle, la charniére de toute
activité créatrice de richesses®3 et, en cela, son uniformisation constituerait pour 1’ Afrique
un tremplin idéal pour une intégration juridique réussie, préalable a une intégration
économique>?. Il apparait par ailleurs que certains juristes africains francophones craignent
I’impact des Principes Unidroit (PU) a vocation universelle qui conduirait a une perte du

fondement civiliste de 'TOHADA.

[18] Pour ce qui est de la méthode>>, on a reproché aussi a I’AUDC d’étre resté trop collé
aux PU. En effet, dans le contexte de I’ Afrique, on a du mal a considérer que des réalités
socio-historiques, politiques, économiques, culturelles et normatives permettent de réaliser
cette coexistence de plusieurs traditions ou modeles juridiques. C’est I’institutionnalisation
de cette coexistence qui se révele difficile parce que souvent filtrée au prisme des réalités
nord-américaines et européennes plutot que de la considérer intrinséquement en Afrique.

On a donc invoqué a foison, et parfois a tort et a travers, les « spécificités africaines » :

52 Le juge Kéba MBAYE, le « pére de la réforme OHADA » comme certains ont pu I’appeler avait déja
formulé cette phrase célebre qui fait bien le lien entre droit et économie de fagon générale : « ’TOHADA est
un outil juridique imaginé et réalisé par I’ Afrique pour servir I’intégration économique et la croissance ». V.
aussi Etienne XEREXHE, « L’intégration juridique comme facteur d’intégration régionale, dans Revue
burkinabé de droit, n° spécial 39-40, 1999, p. 21 et s. Disponible sur www.ohada.com/doctrine, références D-
05-36, consulté Ie 11 aotit 2012.

53 Pour la méme idée, Voir O. NWABUEZE, « Integration of the Law of Contracts », dans Integration of
Customary and Modern Legal Systems in Afiica. Conference held at Ibadan on 24" - 29 1964, University of
Ife, Africana Publishing Corporation, New York et University of Ife Press, Ife-Ife, Nigeria, p. 147 et s.

¢ Sur ce point, Voir Paul-Gérard POUGOUE, « OHADA et intégration économique », dans Mélanges
Georges Walter NGANGO, Dynamiques de développement, Débats théoriques et enjeux politiques a [’aube
du 21¢ siecle, Paris, Montchrestien, 2003, p. 576 et s. ou encore Etienne XEREXHE, « L’intégration
juridique comme facteur d’intégration régionale, Ibid. p. 21 et s.

35 Défini comme un ensemble de démarches raisonnées, ordonnées et suivies pour parvenir a un résultat. V.
Jean-Louis. BERGEL, Méthodologie juridique, PUF, 1% éd. 2001, 408 pp.
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concept incertain et rétif a toute saisie définitive®® mais dont les contours devront étre

cernés pour apprécier I’opportunité de leur prise en compte.

[19] De ce qui précede, on est en droit de se questionner quant a la méthode employée
pour I’harmonisation. L’éviction des spécificités africaines était-elle effectivement la
meilleure option? Une recherche de I’identité contractuelle africaine devrait nous
préoccuper et nous conduire inéluctablement a une comparaison avec les référents
juridiques des autres systémes. La volonté inavouée mais constatée de circonscrire la
réforme au tréfonds civiliste plutét que de "ouvrir a d’autres principes de common law
pertinent dans le contexte africain n’est-elle pas simplement utopique au regard de la

nature réelle de I’Organisation et de sa vocation économique?

[20] Quelle pourrait étre ou devrait étre I’'impact des spécificités africaines sur les
principes contractuels a déterminer en droit OHADA des contrats si tant est que ces

spécificités existent effectivement?

[21] En ce qui concerne le contenu substantiel, il nous conduit & examiner les sous
questions suivantes : Faut-il adopter une approche spéciale ou générale de
I’harmonisation? Autrement dit, faut-il penser a harmoniser des contrats spécifiques
d’affaires ou commencer en harmonisant le cadre général commun des contrats? Quelles
sont les principes contractuels pertinents a analyser et qui doivent former 1’armature du
droit OHADA des contrats? Qu’est-ce qui les différencie dans le contexte africain?
L’apport fondamental se situe dans le traitement de ces questions a la lumiére comparée
des expériences étrangéres d’harmonisation des droits notamment I’exemple européen et

celui canadien bijuridique pour améliorer 1’ceuvre de réforme des contrats de ’OHADA.

36 Emmanuel DARANKOUM, « L’avant-projet OHADA sur le droit des contrats : enjeux et perspectives »,
dans Filali OSMAN (Dir.), Vers une lex mercatoria mediterranea. Harmonisation, unification, codification
du droit dans 'union pour la méditerranée, Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 134 et s., spéc. p. 136 et 137.
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[22] La particularit¢ de notre étude réside surtout dans la confrontation du modéle
OHADA a I’exemple européen et nord-américain du Canada sur fonds de résurgence des
spécificités africaines qui sont omniprésentes. Sur le fond, les principes majeurs du droit
des contrats sont analysés dans la perspective d’une cohabitation du systéme civiliste avec
le common law et les droits coutumiers africains. Ces droits coutumiers africains lorsque
difficilement saisissables sont transcrits a travers les valeurs africaines. Cette lecture

7 novatrice. Elle

croisée et tripartite rend I’analyse de certaines questions classiques®
justifie également que certaines thématiques ne soient pas abordées®® lorsqu’elles ne

révélaient aucune particularité nouvelle méme en les confrontant aux trois ordres

juridiques énoncés précédemment.

[23] Sur la forme, les natures juridiques et les méthodes empruntées par les différents
ensembles juridiques considérés>? sont révélatrices a plusieurs égards de la justesse ou non
des réformes envisagées a travers 1’avant-projet d’AUDC. La contribution réside donc dans
la comparaison inédite des trois modeles pour une amélioration concrete du modele

OHADA a chaque étape des analyses.

57 Par exemple, il est interressant de faire remarquer ce qui ressort de ce croisement a propos de la nature
juridique de ’OHADA qui a notre avis influe assez sur la méthode d”harmonisation a adopter entre autres.

8 La capacité en matiére contractuelle; les particularités du contrat éléctronique; les questions de droit
international privé spécifiques : sur ce dernier point, des analyses ont cependant porté dans notre thése sur la
loi applicable en matiére contractuelle en 1’absence de choix des parties, sur le partage de compétence
juridictionnelle (conflits possibles de lois ou de juridictions entre les institutions de ’OHADA et les autres
institutions communautaires).

% 11 s’agit de 1’Union européenne, de ’TOHADA et du Canada en tant qu’entité fédérale. Pour leur nature
juridique, Association d’Etats, Organisation internationale, Organisation supranationale, Fédération,
Confédération. V. concernant 1’Union européenne, V. Maurice CROISAT, « L’Europe communautaire : une
union en quéte de fédération », dans Bénoit MOORE, (Dir.), Mélanges Jean-Louis BEAUDOUIN, Défis du
constitutionnalisme, Cowanswille, Québec, Ed. Yvon Blais, 2012, p. 115 et s., spéc. p. 121, 123 ou les
développements étayés des affaires Van Gend & Loos et Coosta/Enel, disponibles sur http://eur-
lex.europa.ceu/fr/editorial/abc_c03_rl.htm, Consulté le 11 aolt 2012 et qui ont donné I’occasion a la Cour de
justice de la CEE de préciser les éléments de la nature juridique de 1’Union ; Concernant ’OHADA, Paul-
Gérard POUGOUE, « Doctrine OHADA et théorie juridique », Revue de I’ERSUMA : Droit des affaires -
Pratique Professionnelle, Numéro Spécial - Novembre/Décembre 2011, Doctrine. Disponible également en
ligne a Dadresse: http://revue.ersuma.org/numero-special-novembre-decembre/doctrine/article/recueil-de-
jurisprudence-de-la, Consulté le 12 aofit 2012.
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[24] 11 est clair que I’ceuvre d’uniformisation entreprise par ’OHADA 1’est dans une
optique de développement du Continent®®. Fort de cela, la question de recherche centrale
de notre étude est : comment uniformiser le droit des contrats OHADA en intégrant au
besoin certaines spécificités africaines, couplées aux lecons des expériences
étrangéres?

[25] Trouver des solutions a cette interrogation nous a conduit a partir de I’a priori que la

cohabitation, la communicabilité des systémes juridiques®?

en présence et la combinaison
harmonieuse des méthodes est meilleure par rapport a une évolution en vase clos. Ensuite,
nous émettons 1’hypothése que les principes UNIDROIT constitueraient a 1’heure actuelle
une des meilleures références pour 1’¢élaboration d’un droit des contrats moderne et adapté
a environnement juridique et économique international. Cette affirmation part du constat
de la pratique du commerce international®? qui reconnait et consacre tel quel les Principes
UNIDROIT. Ces Principes présenteraient cependant, dans le contexte africain, de
profondes lacunes nécessitant des adaptations et améliorations avant leur éventuelle
introduction. Nous vérifierons cette hypothése en démontrant 1’opportunité juridique et
économique pour ’OHADA d’intégrer, apres adaptation, les Principes dans son corpus
juridique.

[26] Les adaptations nécessaires a ces Principes seront proposées pour répondre aux

intéréts du commerce africain et si possible a I’identité contractuelle africaine. C’est le cas

60 Pour preuve cette citation tirée du site de ’OHADA : http://www.ohada.org/lohada.html, consulté le 09
juillet 2012 : « La mondialisation de 1’économie exige 1’harmonisation des droits et des pratiques du droit.
Cette exigence constitue pour des pays en développement comme les [pays africains] une priorité pour créer
les conditions favorables a 1’instauration d’un espace de sécurité juridique et judiciaire indispensable pour
drainer des flux importants d’investissements, car investir est déja en soi un risque, méme s’il est calculé; s’il
faut doubler ce risque premier inéluctable de celui d’un systéme juridique fluctuant, ondoyant et
insaisissable, il n’y a pas beaucoup de chance de susciter I’attrait des investisseurs ».

61 Jean-Jacques PARDINI, « Bréves réflexions sur les interactions entre les ordres juridiques », dans Liber
Amicorum Jean Claude Escarras, La communicabilité entre les systemes juridiques, Bruylant, Bruxelles,
2005, p. 131 ets.

62 Voir John J. KIRTON (Ed.), Global trade, Farnham, England. Burlington, Ashgate, 2009, 542 pp.
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du formalisme dans le contrat qui doit prendre en compte le taux €levé d’analphabétisme
en Afrique et qui nécessite une adaptation des régles d’UNIDROIT afin de ne pas créer un
droit trop savant réservé a une élite et en totale déconnexion avec le commun des
justiciables africains. L’informel comme réalité africaine est une donnée qui fait partie de
I’identité contractuelle du continent et qui devrait étre prise en compte dans 1’élaboration
du droit des contrats OHADA au méme titre que la 1égendaire valeur de solidarité des

africains.

[27] On pourrait aussi mentionner la bonne foi contractuelle, I’importance des usages et
des pratiques contractuelles qui sont autant de « spécificités africaines » dont 1’étude
pourrait conduire a des suggestions de révision profonde des propositions de 1’Avant-
projet. Dans la continuité de la rivalité¢ des traditions juridiques, nous remonterons aux
sources pour nous interroger quant a la pertinence du maintien ou non de la cause ou de la

consideration des contrats dans le futur droit uniforme africain.

[28] 1l faut savoir raison garder. En effet, le but de cette thése n’est pas de construire tout
le droit commun des contrats de ’OHADA. Ce serait une entreprise impossible dans le
cadre d’une thése puisqu’elle reléve d’une ceuvre législative. Nous comptons plus
modestement, partir de ce qui existe®® pour proposer des critiques constructives et des

améliorations ponctuelles, concrétes et plus contextualisées a I’ Afrique.

[29] L’ambition n’est donc pas d’¢laborer dans cette thése un Acte uniforme complet.

Nous ne nous limitons pas non plus a une critique de 1’ Avant-projet Fontaine au demeurant

8 Avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats élaboré par le professeur Marcel
FONTAINE. Disponible sur le site www.unidroit.org/french/legalcooperation/ohada.html.Derniére
consultation le 29 mai 2013. I existe aussi un projet « fantome » élaboré sur financement de la Fondation de
droit continental par des professeurs africains. Bien que nous sachions officieusement que ce projet penche
pour instituer 1’option d’une loi-type ou loi-modéle et qu’il vise a régir tout le droit des obligations en général
incluant donc la responsabilité civile, personne a notre connaissance, a part ses rédacteurs, n’a pu avoir
connaissance de son contenu précis pour pouvoir le passer au crible de la critique. Il est tout de méme une
des sources évoquées a travers cette thése sur la base des quelques informations que nous avons glannées a
son propos notamment sur www.fondation-droitcontinental.org/jcms/c_7725/soutien-a-la-redaction-de-
lavant-projet-de-lacte-uniforme-du-droit-des-obligations-ohada, derniére consultation le 10 juin 2013.
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relégué au second plan par une partie de la communauté juridique et les instances de
I’OHADA. En effet, la dynamique de notre thése est certes impulsée par cet Avant-projet

mais elle ne s’y cantonne point.

[30] Quoiqu’on en dise ou en fasse, I’Avant-projet Fontaine demeure pour la postérité
intellectuelle africaine et internationale. L’Acte uniforme n’est pas encore adopté et ce
faisant, la question de 1’harmonisation du droit des contrats devrait se poser dans des
termes plus larges et non plus seulement gravitant autour de cet Avant-projet. Il existe, a
I’heure actuelle, une interchangeabilité des instruments de cette harmonisation. C’est pour
cette raison que plutdt que de nous en tenir & un Acte uniforme des contrats (premiere
option envisagée et, a notre avis, de loin la plus respectueuse de la vocation de ’TOHADA),
nous proposons un cadre de référence en matiére contractuelle pour ’OHADA. Dénommé
« cadre de référence OHADA »% en droit des contrats, il nous parait avoir le mérite de
présenter une alternative plus ouverte, plus globalisante et permettant une adaptabilité plus
accrue dans le futur en qualité d’instrument au service du législateur communautaire

africain de ’OHADA.

[31] Ainsi, nous expliquerons a chaque étape de notre raisonnement, notre penchant pour
I’instrument d’un Acte uniforme dans le cadre de ’OHADA. Toutefois, il reste que méme
en parlant d’Acte uniforme, I’instrument d’une loi-type ou loi-modé¢le restera possible et
selon le cas, la référence sera faite pour baliser le champ des possibles de tout instrument
que le législateur pourrait choisir. C’est justement 1’'une des raisons de la rétention d’un

« cadre de référence OHADA » en droit des contrats.

4 En écho au CCR européen i.e. le Cadre Commun de Référence (Common Frame of Reference en anglais).
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[32] Notre étude se départira également de toute analyse approfondie de théorie ou
doctrine du droit du développement® car tout droit concourre au développement. Il s’agit
en sus d’un angle d’analyse différent qui justifierait plusieurs autres théses. Le champ de
I’é¢tude mérite encore d’étre nuancé au regard de la question de ’harmonisation du droit de
la preuve qui fut rattachée au projet d’AUDC. Nous n’en ferons pas le cceur de nos

développements.

[33] Véritable sésame de conflits complexes, les rapports entre I’avant-projet d’AUDC et
les autres Actes uniformes existants ne connaitront pas des développements complets

méme s’ils soustendront régulierement certaines analyses.

[34] En termes de méthodologie, nous adopterons surtout 1’approche comparatiste.
Comme I’affirmait Laurence Idot en parlant des rapports entre droit communautaire et
droit comparé, il s’agit d’une « rencontre indispensable »®6. Quand on sait que nos travaux
¢voluent dans le cadre du droit communautaire africain, tout essai de justification peut
aisément se révéler superflu. En effet, ’harmonisation du droit des contrats est une
thématique qui ne cesse de faire couler beaucoup d’encre un peu partout comme en
témoignent les nombreuses références antérieures faites aux travaux en Europe et ailleurs
et qui nécessitent d’adopter une approche comparative. Droit communautaire des contrats
et droit comparé se nourrissent mutuellement et nos développements ne peuvent faire fi de

cette réalité. La question du bijuridisme et du plurijuridisme en particulier fait appel a la

% V. Asif H. QURESHI et Xuan GAO (Eds.), International Economic Law. Critical Concepts in Law, Vol.
V, International Development Law, Routledge, London and New York, 2011. Spécifiquement, la premiere
partie comprenant deux articles édifiants de Daniel D. BRADLOW, « Differing conceptions of development
and the content of international development law », p. 1 et s. et Amyrtya SEN, « The ends and the means of
development », p. 57 et s.

% Laurence IDOT, « Droit communautaire et droit comparé: bréves observations sur une rencontre
indispensable », dans de tous horizons, Mélanges Xavier Blanc-Jouvan, Société de 1égislation comparée, p.
281. L’auteure démontre que « le droit communautaire ne peut plus se passer du droit comparé et a I’inverse,
le droit comparé est enrichi par les nouvelles perspectives ouvertes par le développement des ensembles
régionaux intégrés ». L’OHADA est d’ailleurs cité a titre d’exemple par I’auteur.
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comparaison de deux ou plusieurs systémes juridiques ce qui place bien notre étude sous

un angle incontournable de droit compar¢.

[35] Plus précisément, par le biais du droit comparé le contenu de régles contractuelles
étrangeres sera analysé et rapproché comparativement des réalités africaines pour faire
ressortir 'intérét de particulariser ou, le cas échéant, les avantages qu’il y aurait a retenir

ou écarter tel principe plutdt que tel autre.

[36] 1I sera stirement utile de savoir que la légistique®’ sera aussi un outil d’analyse en

tant que :

« Science de la préparation et de la gestion des normes qui: [...] tend a
déterminer des régles de rédaction des textes qui favorisent leur
interprétation, leur combinaison et leur codification; [...] cherche aussi a
standardiser les formules pour I’informatisation; elle se penche enfin sur les

modalités d’application pour lever les incertitudes et sur 1’ensemble de

I’ordonnancement pour le rationnaliser »%8,

[37] Nous reprenons par ailleurs les propos de Bernard BEIGNIER qui faisait « observer,
en premier, que c’est une vue bien éthérée du droit que de le vouloir « pur» (comme
I’absinthe?). La vocation du droit étant, entre autres, de parvenir a résoudre les
contradictions d’une société qui en connait comme chaque individu a les siennes, il est a
I’image de la nation qui s’en fait loi »®°. En ce sens, 1’approche sera d’abord analytique.
Elle permettra un « décryptage » des dispositions législatives OHADA, francaise et

canadienne dans leurs moindres détails. Ensuite elle sera synthétique. Clairement, outre

67 Richard TREMBLAY, Eléments de légistique : comment rédiger les lois et les réglements, Yvon Blais,
Cowansville, 2010 ou encore pour suivre le passage ou comprendre les différences entre la codification a
proprement parler et la légistique, Alexandre FLUCKIGER et Jean-Daniel DELLEY, « L’élaboration
rationnelle du droit privé : de la codification a la 1égistique », dans Christine CHAPPUIS et al. Le législateur
et le droit privé, Colloque en I’honneur du Professeur Gilles PETIT-PIERRE, Genéve, Schulthess, 2006

% Voir Céline WIENER, Crise et science de la législation en France, La science de la législation, Paris,
PUF, 1988, p. 89. Les premiers travaux a ce sujet remontent a Jeremy BENTHAM dans An Introduction to
the Principles of Morals and Legislation, 1789, 1°* publication.

% Bernard BEIGNIER (Dir.), La codification, Paris, Dalloz, 1995, « Avant-propos », p. 3.
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’analyse systémique, c’est a I’appui de la philosophie’, la sociologie’!, la rhétorique
juridique’?, outils d’analyse parmi tant d’autres’3, que cette réflexion sera menée.

[38] L’analyse économique du droit (AED)’# et spécifiquement certaines études de
I’impact du droit des contrats sur I’économie est une méthode a laquelle nous ferons appel
en cas de besoin au regard de ses finalités’>. Elle a 1’avantage de nous obliger a adopter

une approche dynamique’®, critique’” et aussi prédictive’® de la régle de droit et des

institutions juridiques 1’encadrant.

[39] Alors que le constat de la stagnation du processus d’uniformisation du droit OHADA
des contrats est flagrant, il est impossible d’identifier les solutions idoines si les enjeux de

cette stagnation ne sont pas cernés. Comprendre les vrais enjeux juridiques de la question

70V. Bruno. OPPETIT, Philosophie du droit, Précis, Dalloz, 1999,156 p; Michel. VIVANT, Réflexions sur la
philosophie et le droit. Les carnets, PUF, 1995 ; Francois. TERRE, « les juristes et la philosophie du
droit », Archi. Phil. Dr., t.33, Sirey, 1988.p.7 et s.

"'V, Jean. CARBONNIER, Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 9¢, éd., 1998,
494.p

2 Sur la notion V. Anne-Marie. FRISON-ROCHE, « la rhétorique juridique », HERMES, 1995-16, pp.73-
83.

73 L’anthropologie du droit notamment. Il ne faudrait cependant pas y voir une ignorance de 1’apport de la
doctrine encore moins 1’effacement de 1’analyse positiviste.

74 Richard A., POSNER, Economic Analysis of Law, 6" edition, Boston, 2003, MA; Ejan MACKAAY et
Stéphane ROUSSEAU, Analyse économique du droit, Dalloz, Les Editions Thémis, 2™ éd., 2008 pour une
contextualisation aux pays et régles de tradition juridique civiliste.

5 Le besoin se fera sentir puisque « I’analyse économique du droit a pour objet de mesurer efficacité des
régles de droit, principalement en terme de cotts », dans Jacques GHESTIN, Gilles GOUBEAUX et Muriel
FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil - Introduction générale, Paris, L.G.D.J., 1994, 4¢ éd., p. 83. Sous
un angle plus intéressant pour nos analyses, Bruno OPPETIT retient que 1’analyse économique du droit
fournit au juriste une méthode destinée a lui permettre de repenser les fonctions des institutions juridiques »
et c’est cette vision dynamique du droit que nous envisageons en matiére contractuelle. V. Bruno OPPETIT,
« Droit et économie », Archive de philosophie du droit, Vol 37, pp. 17 - 26, spéc. p. 23.

76 Prenant en compte les acquis antérieurs d’une régle, son passé et évolution future également. Prét a
s’ouvrir et a intégrer les avantages d’autres types de juridicités et autres sciences sociales dans leurs rapports
avec la regle juridique.

"7 Elle nous donne les éléments d’analyse pour constater et présenter les failles d’une loi, quels peuvent en
étre les effets non attendus ou choisir quel type de loi serait plus approprié a I’environnement africain.

78 L’Analyse Economique du Droit (AED) constituera un outil d’analyse pour déterminer les principales
conséquences de la réforme de I’AUDC et les meilleures institutions capables de favoriser les objectifs visés
par le 1égislateur. Comme le disait Ejan MACKAAY, « L’analyse économique du droit dans les systémes
civilistes », dans Bruno DEFFAINS (Dir.), L ‘analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris,
Cujas, 2002, 11-35, «le juriste raisonne en apparence sur le passé et I’économiste, sur I’avenir [...] ».
L’usage de I’AED permettra de cumuler les avantages du droit et de 1’économie.
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permettrait a coup slr de mieux orienter cette harmonisation. C’est une fois cette étape
bouclée que I’on peut réellement penser a proposer un contenu substantiel a ce futur droit
OHADA des contrats. En réalité, il s’agira plus de poser les jalons permettant de délimiter
les contours d’un cadre contractuel de référence en droit OHADA. Ce cadre devrait faire
consensus et servir de fer de lance et de référence en la mati¢re. Ces propositions visant
I’instauration d’un CCR OHADA ne peuvent a notre avis se justifier qu’en passant le test
de la confrontation a ce qui existe pour en apprécier la pertinence et I’efficience. Cette
logique nous a conduit & proposer une premiére partie relative aux enjeux d’un cadre de
référence OHADA en droit des contrats. Cette PREMIERE PARTIE est suivie d’une SECONDE

PARTIE”® portant sur la délimitation matérielle du cadre de référence OHADA.

7% Sur la nécessité d’un plan en deux parties on consultera utilement Michel VAILLANT, « Le droit privé
frangais a la fin du XX siécle », in Mélanges CATALA, Paris, Litec, 2001, p. 969 et s. L’auteur justement
ne trouve aucune justification a I’exigence du plan en deux parties dans les facultés de droit frangaises; pour
lui il s’agirait d’un usage commun passé en regle ou le juriste se fait arpenteur.
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PREMIERE PARTIE : Les enjeux de I’élaboration d’'un cadre de
référence OHADA

[40] Au-dela des objectifs généraux de ’OHADA, quels sont les enjeux stratégiques de
I’élaboration d’un corpus OHADA des contrats? A cette question, nous ne prétendons pas
pouvoir apporter toutes les réponses®® mais consacrerons plutét des développements a
certaines®!. Les enjeux dont nous ne débattrons pas exhaustivement sont en général relatifs
a la portée politique (au-dela de la portée juridique) de ce choix d’harmonisation du droit
des contrats. Il y a aussi tous les développements relatifs a la question de 1’uniformisation
du droit des contrats qui serait un gage du développement du continent africain notamment

les théories du droit comme facteur du développement.

[41] Comme tout projet, 'uniformisation du droit des contrats de ’OHADA exige d’étre
effectuée suivant un mode et une méthode appropriés. Traitant en général de la méthode
d’extension du champ matériel de ’OHADA et craignant une « démesure » qui prendrait
déja corps a travers une « uniformisation a double vitesse », les professeurs Pougoué et
Kalieu Elongo®? avancent I’idée selon laquelle on ne saurait « aborder le probléme de [1’]
harmonisation de la méme maniére pour les matiéres » de la premiére génération®’ que
pour celles de la seconde. Enumérant le droit des contrats au nombre de ces matiéres de

seconde génération, ils ont retenu des raisons justifiant I’harmonisation des premicres et

80V, Asif H. QURESHI et Xuan GAO (Eds.), International Economic Law. Critical Concepts in Law. Vol. V
International Development Law, Op. Cit., spec.p. 1 ets.etp. 57 ets.

81 Plutot que de tenter une énumération au risque d’en oublier ici certains, les questions choisies seront
développées plus loin dans notre these.

82 Paul-Gérard POUGOUE et Yvette KALIEU ELONGO, Introduction critique a 1'Organisation pour
I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, Presses Universitaires d’Afrique, Yaound¢, Cameroun,
2008, p. 80, 81.

83 Les maticres de premiére génération sont celles réglementées a 1’origine ¢’est-a-dire ayant fait ’objet de la
premiére vague des Actes uniformes. Les secondes sont celles issues de 1’extension par le Conseil des
Ministres et dont 1I’ceuvre d’harmonisation est récente ou en cours. Ces auteurs énumerent au nombre de cette
deuxiéme vague le droit des contrats, le droit de la preuve, le droit bancaire, le droit de la concurrence, le
droit des sociétés civiles.
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pas des secondes. C’est en réalité tout le contraire. A notre avis, leur argumentaire conforte
aussi le besoin d’uniformiser le droit des contrats. En effet, pour contester la 1égitimité de
I’uniformisation identique de ces maticres dites de "“seconde génération’" avec celles de
“premicre génération ', ils ont énuméré des caractéristiques communes a chaque catégorie.
Au niveau des matiéres réglementées a I’origine, ce sont pour ces auteurs des « matiéres
anciennement régies par des codes », ce qui incontestablement est aussi le cas du droit des
contrats (code civil) comme du droit des siiretés (code civil) ou du droit commercial

général (code de commerce) ou encore des voies d’exécution (code de procédure civile).

[42] Ensuite, pour ces mémes auteurs, ces matieres sont « marquées par la tradition
civiliste et [...] la source législative est prédominante » : c’est sans nul doute le cas du
droit des contrats des pays africains membres de ’OHADA ayant pour la plupart conservé
le Code Napoléon®* aux lendemains de leurs indépendances. Ces codes proviennent tous de
la loi telle que congue dans les systémes civilistes d’inspiration romano-germanique. Ils
¢taient la source législative censée régir les activités contractuelles, méme si dans les faits
les coutumes ¢€taient encore trés suivies par la population majoritairement illettrée. Enfin
les auteurs mentionnent une derniére caractéristique, « I’une des plus importantes [...] pour
toutes ces maticres » de la premiére génération qui est « la vétusté et I’inadaptation des
dispositions existantes, héritage colonial sauf quelques exceptions». Nous aurons
’occasion de le démontrer sous peu®, mais le consensus doctrinal est unanime quant a la
vétusté du droit contractuel africain des pays membres de ’OHADA qui, a quelques rares

exceptions®® prés, n’ont pas fait peau neuve depuis les réformes des indépendances®’.

8 Promulgué le 20 mars 1804 (30 Ventdse an XII) par Napoléon BONAPARTE, il reprenait une bonne partie
de la coutume de Paris et comprenait a 1’origine 2281 articles. II fut reproduit quasi in extenso dans toutes les
colonies frangaises par la suite et maintenues avec quelques aménagements apres leurs indépendances dans
les années 60. Source : www.wikipedia.fr, V. Code Napoléon, Consulté le 22/04/2012.

85 Voir infra Partie 1, Titre 1, Chapitre 1, Section 1, Paragraphe 1, B-.

8 Les Etats ayant réformé leur droit contractuel dans le temps sont au nombre de quatre. La Guinée avec
I’ordonnance n° 119 du 17 mai 1985 suivi de I’arrété n® 5745 du 13 juin 1985. Le Mali avec la Loi n°® 86/13

23



Ainsi, sur la base des caractéristiques et critéres propres a ces auteurs, nous n’identifions
aucune raison justifiée de procéder a une uniformisation du droit des contrats
drastiquement différente de celle qui s’est faite pour le droit commercial général®® ou
encore le droit des stiretés®® pour ne citer que ces matiéres 13. Aucune raison non plus de
procéder autrement que ce qui est prévu actuellement pour les actes uniformes futurs de

I’OHADA.

[43] L’une des seules caractéristiques que le droit des contrats partage avec les matiéres
du second bloc serait la difficulté¢ a déterminer son contenu ou son domaine exact comme
I’ont mentionné les professeurs Pougoué et Kalieu Elongo®!. Par ailleurs, le droit des

9

contrats et le droit de la preuve®® ne font partie stricto sensu ni du droit commun des

affaires (premier bloc selon les auteurs) ni du droit spécial des affaires (second bloc). Cette

du 21 mars 1986. Le Sénégal par le biais de la Loi n° 85/40 du 29 juillet 1985 et enfin Madagascar sous le
couvert de I’ordonnance n° 78/006 du 1° mai 1978 qui portait le titre évocateur de Charte des entreprises
socialistes.

87 Les Etats ci-aprés ont opéré des réformes mais pas toujours en matiére contractuelle et le plus souvent,
lorsque le droit des contrats était inclus, la réforme n’était qu’une simple copie avec quelques aménagements
du texte frangais de 1’époque. Ce fut le cas de la Cote d’Ivoire avec la Loi n° 83/789 du 02 aoit 1983. Du
Gabon avec la Loi n° 13/69 du 31 décembre 1969; la Loi n° 10/73 du 20 décembre 1973 et la Loi n° 12/79 du
28 mars 1979; la Loi n° 1/84 du 31 mars 1984; la Loi n°® 0/86 du 04 aolt 1986. Le Niger a introduit le 19 juin
1980 1’ordonnance n° 80/15 alors que le Congo avait procédé de la méme fagon avec 1’ordonnance n°® 62/62
du 16 octobre 1962.

8 Le Conseil des Ministres de 'OHADA; Vu le Traité OHADA, signé a Port Louis le 17 octobre 1993, tel
que révisé a Québec le 17 octobre 2008, notamment en ses articles 2, 5 a 10 et 12 ; Vu le rapport du
Secrétariat Permanent et les observations des Etats Parties ; Vu I'avis N° 002/2010 en date du 03 aodt 2010
de la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage ; Aprés en avoir délibéré, a adopté le 15 décembre 2010, a
l'unanimité des Etats Parties présents et votants le nouvel Acte uniforme révisé en 2008 et portant sur le droit
commercial général. Cet Acte est destiné a établir les regles générales s’appliquant au contrat de vente de
marchandises.

8 Révisé en 2008 a Québec et adopté également le 15 déc. 2010 il régit les régles générales s’appliquant aux
suretés qu’elles soient civiles comme commerciales sans distinction.

% Certaines des raisons s’appliquent par contre pour des maticres tels que le droit bancaire, le droit de la
concurrence et justifieraient de la circonspection a propos de leur uniformisation (relevant plus du droit
public économique et nécessitant un role accru de I’Etat). D’autres raisons sont a relativiser : c’est le cas du
droit bancaire et du droit de la concurrence qui auraient déja fait 1’objet d’une 1égislation au niveau sous-
régional. Rappelons que c¢’était aussi le cas du droit comptable et que ceci n’a pas empéché que ce domaine
soit harmonisé avec succés par ’TOHADA.

10p.cit. p. 10.

92 Objet au départ d’un acte uniforme distinct, le droit de la preuve est actuellement projeté comme devant
étre harmonisé avec le droit des contrats, confirmant le besoin de procéder a une harmonisation globale du
droit des contrats.
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réalité ayant été reconnue par ces auteurs’, il n’y aurait donc aucun obstacle dirimant a
justifier que le droit des contrats fasse partie des domaines a uniformiser par le législateur

de ’TOHADA.

[44] Au demeurant, toutes ces tribulations ne sont pas si pertinentes puisque le droit des
contrats fait déja partie intégrante des matieres a harmoniser par ’OHADA a partir du
moment ou conformément a I’article 2° du Trait¢é OHADA, le Conseil des Ministres de
I’OHADA a procédé au cours d’une réunion a Bangui (Centrafrique) en mars 2001%, a
I’extension du champ matériel de 1’uniformisation en 1’y incluant. Il n’y a donc pas lieu
d’éterniser les débats sur 1’opportunité d’une uniformisation du droit des contrats mais
plutdt sur commentprocéder a une telle uniformisation afin de servir les objectifs de
I’OHADA. Lorsqu’on exclut partiellement®® donc la question de I’opportunité de
I’uniformisation, on se rend compte que les principaux enjeux théoriques préalables a cette
¢laboration gravitent autour de la problématique des modalités du processus d’¢laboration.
Méme si le désir exprimé de se référer aux Principes UNIDROIT était indiscutable,
I’équation demeure entiere de savoir en termes de choix africain quelle direction maintenir
a la base? Suivre ’option finale des Principes d’établir un consensus entre les deux

systémes juridiques pour un commerce international plus efficace; en 1’espéce un

9Paul-Gérard POUGOUE et Yvette KALIEU ELONGO, Op. cit. p. 10, note 108.

% Art. 2 du Traité OHADA : « Pour I'application du présent traité, entrent dans le domaine du droit des
affaires I'ensemble des régles relatives au droit des sociétés et au statut juridique des commergants, au
recouvrement des créances, aux siretés et aux voies d'exécution, au régime du redressement des entreprises
et de la liquidation judiciaire, au droit de l'arbitrage, au droit du travail, au droit comptable, au droit de la
vente et des transports, et toute autre matiére que le Conseil des Ministres déciderait, & I'unanimité, d'y
inclure, conformément a 1'objet du présent traité et aux dispositions de l'article 8. ».

% 11 sagit de la décision 002/2001/CM du Conseil des ministres de "OHADA.

% Seule la question de I’opportunité politique et 1égislative de I’uniformisation est en réalité exclue de nos
développements. Les opportunités juridiques et économiques sont développées plus loin a travers les
avantages juridiques et économiques du modéle et de la méthode choisis. Pour des détails sur ’intérét
pratique de I’uniformisation, V. René DAVID, Cours de droit privé comparé, Les cours de droit, 1967-1968,
p. 21 et s., spéc. p. 48. L auteur retient un intérét pratique a 1’échelle internationale et régionale de méme que
pour ’évolution du droit. Il cite en soutien I’exemple d’un jus commune qui avait existé en Europe avant
1’ére des codifications sans porter atteinte aux souverainetés nationales, V. p. 49.
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commerce africain plus développé? Ou garder le substrat®’ civiliste mais vétuste de nos
droits africains quitte & simplement les moderniser? Que prendre et que laisser puisque les
Principes coupent en deux la poire des systemes juridiques de common law et de droit civil.
Ils empruntent a I’'un comme a I’autre et rejettent des éléments de 'un comme de ’autre

systéme. Quelle place pour la coutume dans I’élaboration de ce droit commun des contrats?

[45] Une fois que les questions de méthode et étendue du processus d’élaboration seront
clarifiées (Titre 1¢), il faudra déterminer ce qui constituera le socle de ce futur droit des
contrats. Un choix d’orientations théoriques fondamentales pour une réelle construction

africaine de ce futur droit des contrats s’imposera a la suite (Titre 2).

97 Kéba MBAYE dans une apologie pour I’unification des systémes juridiques africains parlait de
« substratum, un fond commun constitué par un contenu, une origine, un esprit, une finalité », dans Kéba
MBAYE, « L’unification du droit en Afrique », Rev. Sen. De droit, 1971, pp. 65 a 81.
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TITRE 1t® : Les modalités d’élaboration

|46] Décider de I'uniformisation du droit des contrats est une chose, réussir a déterminer
les modalités appropriées pour son élaboration en est une autre. Le Conseil des Ministres a
tout de méme le mérite de révéler la volonté des décideurs africains de ne pas rechercher
une « synthése aveugle » de la multitude de droits hérités du colonisateur dans chacun des
dix-sept (17) Etats parties, tout en insistant sur la nécessité de respecter le fonds commun
contractuel afiicain®®. On peut déduire cette affirmation des termes utilisés par le Conseil
des Ministres durant les contacts avec le groupe de recherche : il parle de « s’inspirer des
Principes [...] en respectant [...] »*. Il faut donc dans une certaine mesure déterminer

entre ces Principes UNIDROIT et ce fonds commun’®

contractuel africain, la méthode
adéquate a appliquer en matiére contractuelle afin d’atteindre les objectifs du projet

d’uniformisation. Le fonds commun'®! contractuel africain est tout de méme trés différent

%8 Par fonds commun nous entendons, un ensemble de régles générales proposées principalement au juge sans
s’imposer & lui, dans lequel il peut puiser a sa convenance. Voir. Charlotte GOLDIE-GENICON,
Contribution a l’étude des rapports entre le droit commun et le droit spécial des contrats, These, Paris,
L.G.D.J., 2003, Bibliothéque de droit privé, tome 509, p. 350. Dans le contexte africain, ce fonds commun
contractuel africain est un ensemble cohérent de pratiques contractuelles observées par les acteurs d’un
secteur et que le juge ou méme 1’arbitre devrait suivre en les adaptant aux faits en cause. Il est constitué par
les spécificités africaines (Voir plus loin, la 1 partie/ titre 2/ chapitre 1/ Section 1) auxquelles se combinent
les principes phares ou piliers théoriques du droit des contrats adaptés a 1’'usage spécifique du contrat en
Afrique (Voir plus loin, la 1°° partie/ titre 2/ chapitre 2 complet). On y retrouve également certains pans de
droit matériel des contrats revétant un caractére particulier dans le contexte africain. Voir Seconde partie/
titre 1/ chapitre 1 et chapitre 2.

9 Voir la lettre adressée par le Secrétariat Permanent au Conseil de Direction d’UNIDROIT et qui reprenait
les seules directives ou termes de référence du Conseil des ministres consistant & demander au secrétariat
permanent de ’OHADA de se rapprocher d’"UNIDROIT qui s’inspirerait de ses Principes

100 T >expression de fonds commun a déja été utilisée dans d’autres domaines du droit par de nombreux autres
auteurs. Voir Gérard CORNU, Cours de droit civil, Licence, 2™ année, 1972-1973, Les cours de droit,
1973, p. 301; C. DESBBASCH, « Le droit administratif, droit dérogatoire au droit commun? », dans
Meélanges René CHAPUS, Montchrestien, 1992, p. 127, cité par Charlotte GOLDIE-GENICON, /bid., note
98.

Depuis 1926 par exemple, le doyen L. TROTABAS, « Les rapports du droit fiscal et du droit privé », DH
1926, Chron. 29, spéc. p. 32 utilisait déja I’expression « fonds commun juridique » pour parler du droit civil
(citant en cela G. RENARD, Le droit, la logique et le bon sens, Paris, 1925, p. 321).

101 Le prof. Marcel FONTAINE a déja utilisé I’expression de fonds commun des systémes juridiques comme
substrat et justification des initiatives de codification harmonisée du droit transnational des contrats. V.
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du droit commun des contrats. Le dernier est I’état du droit positif contractuel dans chacun
des états membres ou non de ’OHADA. Le premier, sans force contraignante réelle, se
veut persuasif et plus proche de la réalité des justiciables. Pour les distinguer, on retiendra
que le droit commun des contrats n’est pas le fruit d’une construction doctrinale mais
essentiellement législative et accessoirement jurisprudentielle. Le fonds commun
contractuel n’est pas non plus doctrinal a ’origine, mais sa systématisation nécessite un
appel a la doctrine. L’autre principale différence est la « sanctification » étatique du droit
commun qui fait défaut au fonds commun contractuel. Par conséquent, le droit commun a
une valeur normative contraignante ce qui n’est manifestement pas le cas du fonds

commun contractuel. Jean Carbonnier!%?

a pu affirmer qu’il s’agissait d’une « raison
théorique ». Il entendait par 1a un ensemble de régles dépourvues de valeur normative, qui
ne contraignent pas le juge. Cette raison théorique devient ensuite avec la clarification de
ses composantes et la tentative d’articulation qui la suivra, une vraie « ratio scripta (raison
écrite) » du droit des contrats africain. La valeur de cette raison écrite sera fonction du
caractere raisonnable, simple, clair et effectif des régles la composant. Elle n’aura d’autre
autorité que celle que lui attribueront les acteurs africains du commerce qui agiront selon

les normes de la société africaine raisonnablement reconnues!?.

[47] La détermination de la méthode appropriée au continent africain se fera en faisant
ressortir les opportunités qu’il y a a se référer aux Principes UNIDROIT tout en
n’occultant pas certaines réalités contextuelles. En termes plus spécifiques, une étape

primaire (Chapitre 1) nous permettra de faire des développements critiques, relatifs a la

Marcel FONTAINE, « fus commune et harmonisation du droit des contrats », dans Le Code civil entre Ius
commune et droit privé européen, A. WIJFFELS ed., Bruylant 2005, p. 75, spéc. p. 81.

102 Jean CARBONNIER, Droit civil, Les obligations, t. 4,221 éd., PUF, Paris, 2000, n° 3, p. 18 et s.

103 MERLIN, Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, t. XXVI, 5©m édition, Tarlier, 1827, cité par
Charlotte GOLDIE-GENICON, These preécitée, note 98, p. 352. Pour MERLIN, « on entend par ces termes la
disposition d’une loi qui n’a point d’autorité coactive dans le pays ou on I’invoque, et qui n’y doit par
conséquent étre suivie qu’autant qu’elle est conforme aux principes généraux et a la saine raison ».
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méthode choisie par le Conseil des Ministres pour I’élaboration du droit OHADA des
contrats. Dans cette partie nous répondrons aux interrogations : Pourquoi a la base ce choix
des Principes UNIDROIT? N’y avait-il pas d’autres options? Et si oui lesquelles? Pourquoi
ne furent-elles pas retenues? Peuvent-elles encore 1’étre et si oui comment? Il ressort de

cette interrogation toute la pertinence de la proposition d’un CCR OHADA.

[48] Les Principes dans leur destination premicére qui est le droit du commerce
international satisfont-ils I’ambition d’un droit interne des contrats? Quels sont les risques
ou inconvénients inhérents au choix des Principes UNIDROIT? Dans une seconde étape,
nous ¢laborerons au sujet d’autres interrogations légitimes telles que celles de 1’étendue
des matiéres devant faire 1’objet de I’harmonisation (Chapitre 2). En effet, devrait-il s’agir
d’une théorie générale ou droit commun général des contrats ou d’une théorie des contrats
spéciaux ou droit commun spécial des contrats? Ou encore d’une uniformisation du régime
juridique de certains contrats spécifiques d’affaires!'?*? Cette harmonisation doit-elle
prévoir des regles régissant les rapports contractuels entre les professionnels et les non

105 notamment les consommateurs des Etats africains? Doit-elle simplement

professionnels
s’arréter a I’adjonction ultérieure du droit de la preuve!®® qui a été faite par le Conseils des

ministres? Dans un autre sens mais toujours quant a 1’étendue de 1’'uniformisation a opérer,

104 °idée ici serait de déterminer des contrats commerciaux spécifiques mais en lien direct avec le droit des
affaires. Limitativement énumérés, ils feraient 1’objet chacun d’un Acte uniforme ou le cas échéant en
fonction de ’évolution de 1’Organisation, d’une loi-type modele spécifique a adresser aux Etats membres..
Dans ce sens il peut s’agir du contrat de franchise, le contrat de commission exclusive, les contrats de
distribution et ceux relatifs a la production, etc. Voir a ce sujet, Paul-Gérard POUGOUE, « L’avant-projet
d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats : les tribulations d’un universitaire », spécifiquement p. 6
et s., Disponible sur www.ohada.com/doctrine, référence D-07-41, derniére consultation le 22 avril 2010.

\

105 Contrairement a une certaine tendance de la doctrine, nous assimilerons non-professionnel et
consommateur dans nos écrits. Pour une étude sur la distinction entre les deux concepts et surtout la
caractérisation de la notion de non-professionnel et de ce qui devrait étre son bon usage selon 1’auteur, V.
Gilles PAISANT, « Retour sur la notion de non-professionnel », dans Xavier HENRY (Dir.), Des contrats
civils et commerciaux aux contrats de consommation. Mélanges en I’honneur du Doyen Bernard GROSS, p.
231 et s., spéc. p. 233 et 237.

106 e Conseil des Ministres a en effet fusionné 1’avant-projet en matiére de preuve avec I’harmonisation du
droit des contrats durant sa réunion de juillet 2007 a Niamey au Niger. Cette fusion fait suite entre autres aux
recommandations de certaines commissions nationales OHADA particuliérement celle du Cameroun.
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une des questions épineuses est celle de savoir s’il faut élaborer ce droit africain!®’ des
contrats en considérant les deux systémes juridiques pris en compte par les Principes
UNIDROIT? Autrement dit, faut-il créer une porte d’entrée aux principes de common law

et par conséquent aux Etats africains de tradition juridique common law?

197 Sur la notion de droit africain, V. Kéba MBAYE, « Le droit africain, ses voies et ses vertus », Revue
senégalaise de droit, Mars 1970, p. 5 et s., spec. p. 6 et 7.
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CHAPITRE 1 : La méthode de conception

« L’ Afrique ne devrait prendre de I’'Occident
que ‘‘le moindre et le meilleur’’. Le moindre,
c’est le savoir le plus strict, le plus dépouillé,
le plus proche de la raison, celui qui laisserait
dans [’entendement des Africains sa place
entiere a leur propre [...]. Ainsi restreint, ce
savoir est ce qu’il y a de meilleur dans le
patrimoine intellectuel du genre humain »,
Cheikh Hamidou Kane!%®

[50] La problématique qui revient ici est celle des procédés idoines a considérer. A ce
sujet, une vue parcellaire permettrait de répondre simplement que le Conseil des Ministres
de POHADA avait unanimement'® décidé de 1’uniformisation du droit des contrats et a
accompagné cette décision du choix d’UNIDROIT, mod¢le purement occidental, comme
institution a contacter pour la rédaction de 1’ Avant-projet y consacré. La réponse simpliste
qui suivrait serait qu’il suffirait de codifier les Principes UNIDROIT en Afrique et le tour
serait joué! Heureusement qu’il existe encore des écrits d’ainés africains tel que Cheikh

110

Hamidou Kane''® pour nous rappeler a 1’ordre parfois.

[51] 11 n’était pas surprenant d’entendre que codifier dans le contexte africain revient a
“‘recopier’’ la norme étrangere supérieure notamment celle de la puissance colonisatrice ou
de I’institution internationale concernée. On voyait par 1a, slirement comme le rapportait

Michel Alliot, les droits africains avec « la condescendance que les gens de rang supérieur

18HAMIDOU KANE Cheikh, Les gardiens du temple, 1997, Ed. Stock, 337 pp.

109 T *unanimité ici est une exigence de ’article 2 du Traité fondateur de ’OHADA qui prévoit que toute
autre matiere peut étre incluse dans le champ d’uniformisation de ’OHADA sur décision unanime du
Conseil des Ministres.

119 HAMIDOU KANE Cheikh, /bid.
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accordent aux gens de moindre rang »'!''. On peut penser que la pratique date d’antan et
serait par conséquent imputable a la période coloniale uniquement mais elle perdure
toujours en fonction des cieux et des moments'!'?. Mais que devrait vraiment revétir pour le

législateur africain 1’expression « codifier »?

[52]  Selon le dictionnaire''3, codifier signifie « 1° Réunir des dispositions légales en un
code. 2° Rendre rationnel, ériger en systéme organisé ». A notre humble avis, codifier (en
Afrique) ne peut aucunement permettre de rendre rationnel les dispositions coutumicres de
I’époque puisqu’elles 1’étaient intrinsequement. Leur rationalité originelle permettait de
régir en toute simplicité, efficacité et cohérence les faits sociaux de 1’époque. Le systéme
existant était déja bien organisé et c’est plutdt le colonisateur qui a entrainé sa
déliquescence du fait des contradictions qu’il y a introduites. Codifier dans I’Afrique
d’antan reviendrait donc a rassembler sous forme de compilation écrite (code de nos jours)
les coutumes régissant un domaine donné pour qu’on puisse s’y référer au besoin a
condition que cette compilation soit réguliérement mise a jour pour se conformer au

caractére évolutif des coutumes et pratiques en Afrique''*.

[53] De fagon concréte, codifier de nos jours en Afrique c’est faire la part entre les
nombreuses lois modernes étrangeres sans cesse déferlantes, les pratiques et/ou spécificités

qui singularisent I’ Afrique dans le domaine visé et les intéréts du continent afin de réussir a

"' M. ALLIOT, « Ce que repenser les droits africains veut dire », dans A la recherche du droit africain du
XXIme siécle, Editions Connaissances et Savoir, 2005, p. 26.

112 C*¢tait le cas aux lendemains des indépendances. Voir les législations des pays francophones membres
actuels de ’OHADA a la fin de ’année 1960, début 1961. On retrouvait la copie souvent in extenso du Code
civil francais dans sa version des années soixante au mieux sinon de 1804-1805 au pire. Le code de
commerce de 1807 revenait dans tous les corpus juridiques nationaux desdits Etats. Le code francais de
procédure civile et commerciale était aussi recopié, etc. De nos jours, ¢’est malheureusement toujours le cas
en Afrique plus d’un demi-siécle plus tard. Encore tout récemment on pouvait citer le cas du droit
communautaire OHADA pour ce qui concerne 1’Acte uniforme sur les sfiretés qui a justement fait 1’objet
d’une refonte récente en avril 2011.

113 Voir le Nouveau Petit Robert de la langue frangaise, Paris, 2010, Coll. Le Robert.

114 Pour des développements subséquents voir Bernard BEIGNIER (Dir.), La codification, Paris, Dalloz,
1995.
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les canaliser dans un seul texte. Notre définition semble bien corroborée par cette opinion
du Doyen Bernard BEIGNIER qui, parlant de 1’ceuvre napoléonienne, affirme qu’elle « fut,
plus qu’on [en] sic le croit, une codification « & droit constant ». De fait poursuit-il, que
loue-t-on le plus ordinairement dans le célebre discours préliminaire de Portalis si ce n’est
la transaction entre le droit coutumier et le droit écrit? »!!'> (nos soulignements). Cet extrait
fait ressortir le fait que les premieres codifications en France avait un but similaire a celui
que nous relevons a propos de 1I’Afrique notamment transiger entre les coutumes et le
besoin d’écrit. Dans la réalité ce ne fut pas le cas en Afrique puisque les textes frangais
¢taient purement et simplement transposés directement sans tenir compte des coutumes en
place.En ce sens, le Conseil des Ministres aurait simplement pu créer le cadre juridique et
institutionnel adéquat pour la formation par le Secrétariat Permanent d’un groupe de travail
mixte composé de I’expert désigné par UNIDROIT (et son équipe) a qui on associerait les
spécialistes africains'!® de la matiére en charge de rapporter autant que possible les
spécificités africaines, I’essence des valeurs contractuelles africaines. La critique est

valable méme si des consultations sous forme de questions préalables'!’

sont envoyées
pour guider I’entrevue entre I’expert et le juriste local. On pourra nous objecter aussi les

difficultés physiques de rencontre du groupe de travail ainsi formé ou encore des

difficultés de financement ou autres entraves matérielles. Pour les premiéres, nous

115 Bernard BEIGNIER, /bid., note 114, p. 2 et s.

116 Voir la proposition de révision du Traité fondateur effectuée a Québec en 2008 au Canada et qui prévoyait
justement 1’institution d’une liste ad hoc d’experts africains qui serviraient a étudier les projets d’A.U.
OHADA. L’Avant-projet aurait été élaboré de concert avec les praticiens africains et aurait bénéficié¢ de
discussions plus poussées sur des orientations essentielles pour avoir meilleur voix au chapitre. On nous
opposera que ce procédé se fait déja de fagon informelle puisque I’expert désigné a consulté des juristes et
cadres administratifs des universités, ministéres et ordres professionnels de certains pays membres de
I’OHADA. Mais nous savons tous qu’en Afrique, lorsque vous €tes désignés en tant qu’expert pour participer
a un groupe de travail aux fins mentionnées par exemple, vous ne vous y consacrez pas de la méme fagon que
si vous é&tes consulté par un expert international qui requiert votre opinion pendant une des multiples
rencontres prévues pour meubler un séjour sous forme de mission exploratoire.

17 Le rédacteur de I’ Avant-projet a utilisé un procédé similaire mais ceci n’dte aucune pertinence de fond a
la critique surtout que des entrevues dirigées sont plus critiquables que des entrevues ouvertes car la personne
interviewée limite en général ses recherches autour des axes et questions traités souvent méme de bonne foi.
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renverrons aux différents groupes de travail''® constitués en Europe a propos de
I’¢élaboration d’un projet de Code civil européen ou de formation d’un droit privé européen,
avec en filigrane, un clin d’ceil aux avancées que la technologie permet de nos jours. Pour
les secondes objections, en lien avec le financement, nous sommes tentés de répondre que
si tel était I’ambition du Conseil des Ministres de ’OHADA au départ, il aurait trouvé sans
nul doute les fonds nécessaires a 1’entreprise. En tout état de cause, ce choix salutaire n’a
pas été fait et les vraies interrogations pour I’heure demeurent : quelles sont les avantages
du choix des Principes pour servir de modele d’inspiration au droit OHADA des contrats?
Quelles opportunités peuvent en tirer ’TOHADA et I’ Afrique au regard des caractéristiques
desdits Principes? (Section 1) Quels sont les inconvénients d’un tel choix? Quelles sont les
lacunes que révelent les Principes et 1I’Avant-projet de fagon incidente? Comment

améliorer ces Principes dans le contexte africain? (Section 2).

SECTION 1 : Le recours aux Principes d’'UNIDROIT

[54] La présente section nous permettra de nous interroger sur 1’opportunité pour les
Etats membres de ’OHADA d’uniformiser leur droit des contrats en s’inspirant des
Principes UNIDROIT. Les Principes UNIDROIT, au regard de leur évolution, de la
consécration qu’ils ont connue et de 1’'usage international qui en est fait semblent &tre I'un
des meilleurs instruments dont pourrait s’inspirer ’AUDC. L’opportunité de s’y référer
pour uniformiser le droit OHADA des contrats ne peut s’apprécier qu’a la lumicre des

effets concrets qu’ils sont susceptibles d’opérer sur le droit actuel des contrats des pays

118y, Claude WITZ, « La longue gestation d’un code européen des contrats. Rappel de quelques initiatives
oubliées. », R.T.D.Civ., juill.-sept. 2003, p. 447 et s., spécifiquement p. 448, note n°4 pour une liste
exhaustive des participants de ces groupes de travail déja mentionnés précédemment.
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membres de ’TOHADA et I’espace OHADA lui-méme. Ces impacts juridiques découlent
principalement de certaines caractéristiques des Principes qu’il nous faut briévement
rappeler de fagon générale (Paragraphe 1¢). Toutefois, au-dela de ces caractéristiques
pertinentes des Principes et de leurs impacts, 1’analyse du contenu des Principes révéle

aussi d’autres intéréts pour I’ceuvre réformatrice de ’OHADA (Paragraphe 2).

Paragraphe 1: L'impact des Principes sur I'’environnement juridique
OHADA

[55] Avant d’énoncer les possibles avantages qu’il y aurait a s’inspirer des PU pour la
réforme du droit des contrats OHADA, il est judicieux que nous donnions un apergu
desdits Principes. Une doctrine!'!® florissante s’est déja penchée sur la question ce qui
expliquera le caractére court de notre présentation. Ce bref apercu (A-) sera complété par
une description des caractéristiques pertinentes des PU au regard des objectifs énoncés de

cette réforme pour le continent africain (B-).

A- L'examen des Principes UNIDROIT

[56] Une bréve présentation des Principes UNIDROIT précédera nos développements
relatifs a certaines caractéristiques pertinentes des P.U. dans le contexte de 1’harmonisation

du droit des contrats OHADA.

9 Voir toute la bibliographie relative a la présentation générale des PU, disponible sur
www.unilex.org/doctrine, Consulté le 07 avril 2010.
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1. Bréve présentation des Principes UNIDROIT

[57] La premiére édition des Principes UNIDROIT fut publiée en 1994 par I’Institut
International pour I’Unification du droit privé!?® dans une perspective de rénovation des
sources du droit du commerce international. A 1’époque, que I’on se souvienne que la
principale source internationalement reconnue du droit des contrats internationaux et
provenant d’une organisation internationale était la Convention de Vienne sur la vente
internationale des marchandises!?!. Les Principes apparaissent donc dans un contexte
relativement trés favorable. Il y avait un besoin quasiment impérieux a I1’échelle
internationale de regrouper, d’harmoniser voire d’uniformiser les reégles matérielles
régissant le commerce international. Ces normes juridiques uniformes étaient d’autant plus
nécessaires qu’elles devaient a priori régir et promouvoir le commerce transfrontalier
mondial. Elles étaient prédestinées a devenir un nouveau jus commune du droit du
commerce international; un « cceur commun »'?? qui battrait au méme rythme dans les

transactions liant les acteurs du droit du commerce international.

120 Cet Institut avait déja acquis ses propres lettres de noblesse avec la préparation de nombreuses
conventions antérieures telles que la convention de la Haye de 1964 sur la formation du contrat de vente
internationale des objets mobiliers corporels et sur la vente internationale des objets mobiliers corporels; la
Convention de Bruxelles de 1970 relative au contrat de voyage; la Convention de Washington de 1973
portant loi uniforme sur la forme d’un testament international; la Convention de Genéve de 1983 sur la
représentation en matiére de vente internationale de marchandises et les conventions d’Ottawa de 1988 sur le
crédit-bail international et sur l’affacturage international. Pour plus d’informations sur les études
d’UNIDROIT passées et en cours, Voir www.unidroit.org/french/studies/subjects.htm, Consulté le 07 avril
2010, avec des détails sur les processus ayant conduit a ces conventions et d’autres.

121 La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises communément
appelée Convention de Vienne de 1980, est venue remplacer les Lois Uniformes de 1964. Sur I'historique de
la question voir Massimo PILOTTI, «L'activité de 1'Institut international pour l'unification du droit privé
(1926-1946)», (1926-1946) L'unification du droit, 14; René DAVID, Cours de droit privé comparé, Les
cours de droit, 1967-1968, p. 383-395. L’auteur refait toute I’historique de I’uniformisation de la vente de
marchandises depuis les travaux préparatoires jusqu’a un état des lieux des ratifications étatiques ; On peut
consulter aussi un écrit de M. André TUNC cité par le professeur DAVID comme rapporteur du projet
définitif publié en 1963, « Les conventions de La Haye du ler juillet 1964 portant Loi Uniforme sur la vente
internationale d'objets mobiliers corporels », (1964), RIDC, 547.

122 Traduction presque littérale mais biaisée de 1’expression anglophone common core utilisée par certains
auteurs a propos du droit européen des contrats.
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58]  Les Principes furent donc édictés pour servir de modele de réglementation pour les
« contrats du commerce international ». Sur le premier aspect, celui des contrats du

« commerce », les commentaires officiels'?

précisent que 1’aspect « commercial » n’est
pas inséré en visant a spécifier pour le champ d’application des Principes les contrats
conclus entre commergants a 1’exclusion de ceux entre civils, tel qu’on pourrait le penser

124

dans certains systémes La précision vise plus a exclure les « opérations de

consommation » qui selon M. Bonell conserveraient une dimension locale!?’.

Le concept
« commercial » doit étre entendu a son sens le plus large!?® ce qui a fait dire a certains
auteurs que I’expression droit international « économique » plutét que droit
« commercial »'?7 international aurait été indiquée. 1l est tout de méme possible de trouver
de nombreuses références de textes internationaux qui utilisent [’expression

« commercial » dans le méme sens large'?® que celui interprété pour saisir I’étendue des

Principes d’UNIDROIT.

123 UNIDROIT, Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, Rome, 2004, p. 2.
Précisons que la version 2010 des PU a été utilisée sur les points nouveaux objet de réforme mais la version
2004 est demeurée le référentiel pour toutes les autres questions demeurées inchangées en 2010.

124 C’est le cas de la France ou la théorie des actes de commerce permet de distinguer suivant la qualité des
parties, 1’objet et/ou la nature de I’opération. Ce n’est cependant pas une considération qui fut prise en
compte ici.

125 Tout en ne partageant pas entiérement I’opinion de cet illustre acteur des Principes UNIDROIT, nous
mentionnons ci-apreés sa pensée a ce sujet : « [w]hile the lex mercatoria [...] is intrinsically international [...]
consumer law [is] much more tied to the local setting. [...]. The problems relating to consumer contracting
are obviously very different in various parts of the world. ». BONELL cite en appui de son opinion, Th.
WILHELMSSON, “International Lex Mercatoria and Local Consumer Law: An Impossible Combination?”,
in Uniform Law Review, 2003, p. 141, spec., p. 150.

11 est vrai qu’il n’existe pas de culture de consommation internationalement commune notamment entre les
pays occidentaux et les autres. Mais il pourrait se trouver une base commune en ce domaine pour les pays
africains de ’OHADA par exemple ce qui explique qu’un projet d’Acte uniforme sur le droit de la
consommation ait été mis en chantier. Sans juger de la pertinence de son contenu, nous pensons que c’est
trop vite conclure que de généraliser de la sorte et ce méme si actuellement, 1’état d’avancement du projet
tendrait a donner raison 8 M. BONELL.

126 M. J. BONELL, Id.

127 Voir Klaus Peter BERGER, « The Creeping Codification of The Lex Mercatoria », Kluwer Law
International, 1999, p. 160.

128 Cette interprétation large du terme “commercial” peut étre trouvée dans la Loi type de la CNUDCI sur le
droit de 1’arbitrage commercial international qui détaille dans le commentaire de son article premier:
« relationships of a commercial nature include but are not limited to, the following transactions : any trade
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[59] Parlant d’étendue, nous pouvons dire que loin de constituer une limite ou un
inconvénient, cette interprétation large du champ d’application des Principes est plutot
bénéfique puisque non seulement ces derniers dans leur possible transposition comme
modéle pour I’OHADA, ne régiront pas seulement des contrats commerciaux
internationaux s¢ricto sensu mais aussi et principalement des contrats a I’échelle nationale.
En ce sens on a assist¢ au fil des années a un dépassement avéré de la vocation
commerciale des Principes'? qui ont tendance a englober le droit commun des contrats.
Sans empiéter sur les développements relatifs au champ d’application de I’AUDC!, il
faut dire que construire le droit africain des contrats sur la base des Principes est tout de
méme une opportunit¢ pour UNIDROIT qui pourrait par ce seul projet affirmer

définitivement la vocation des PU a régir la partie générale des contrats en droit interne.

[60] Le dépassement de la vocation commerciale des PU se constate aussi a travers la
prise en compte des intéréts de la partie faible au contrat!3!. En effet, « les consommateurs
ne sont plus les seuls agents en possession d’un pouvoir de négociation trés limité; certains

professionnels sont désormais également dans cette situation »'32. Les PU comme de

transaction for the supply or exchange of goods or services; distribution agreement; commercial
representation or agency; factoring; leasing; construction of works, consulting; engineering; licensing;
investment; financing; banking; insurance; exploitation agreement or concession; joint venture and other
form of industrial or business cooperation; carriage of goods or passengers by air, sea, rail or road. ».

129 Voir Isabelle VEILLARD, « Le caractére général et commercial des Principes d’'UNIDROIT relatifs aux
contrats du commerce international », R.D.A.L, 2007, pp. 479- 492, spéc. p. 484 ou I"auteure développe ce
qui selon elle constitue les indices d’un dépassement de leur vocation commerciale par les Principes.

130 Premiére partie/Titre 1°7/Chapitre 2.

131 Malgré I’exclusion des contrats de consommation de son champ d’application, les PU intégrent la
tendance générale qui consiste a prendre a compte la complexification actuelle des rapports de force
contractuels. La partie faible est ainsi protégée.

132 Isabelle VEILLLARD, Ibid, p. 490.
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nombreux autres textes'?3, répondent a ce nouveau défi que constitue la précarisation de

certains professionnels’3*.

[61] Sur le second aspect, qui est le champ d’application a priori international des
Principes UNIDROIT, nous adresserons en méme temps la question de 1’adaptation
possible des Principes UNIDROIT a une réglementation nationale vu que leur vocation
premiere annoncée, est de régir les contrats internationaux. Il a déja été rappelé que les PU
se sont inspirés des travaux sur les restatements américains’%’. Or ces derniers ont
justement été construits pour étre appliqués dans les différents Etats américains qui les
auraient ratifiés comme droit positif en matiére de contrats. La transposition des PU,

similairement structurés devrait étre possible.

[62]  Un premier glissement textuel qui semble anodin s’est opéré dans le préambule des
PU'36. En 1994, les PU étaient identifiés a ’origine comme devant recevoir application en
cas d’impossibilité d’établir la régle pertinente applicable dans la Iégislation désignée. En
2004, les PU sont devenus applicables méme en cas d’impossibilit¢ de choix d’une
législation applicable ou lorsque les parties n’ont aucune loi applicable a leur contrat et ce,
sans considération du fait qu’une regle de droit applicable soit déterminable ou non suivant

les régles de droit international privé. Aussi simple que puisse paraitre le glissement, il

133 C’est le cas des Principes du droit européen du contrat; de la Loi type d’UNIDROIT sur la divulgation des
informations en maticre de franchises de 2002; du Réglement du Parlement européen et du Conseil sur la Loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I) du 15 décembre 2005;

134 L’expression est empruntée a 1. VEILLARD, op. cit., note 129, qui cite a contrario 1’analyse de P.
LAGARDE visant a démontrer que certains professionnels considérés comme en situation général de
faiblesse par les textes précités ne le sont pas toujours : au contraire. Voir P. LAGARDE, « Remarques sur la
proposition de réglement de la Commission européenne sur le loi applicable aux obligations contractuelles
(Rome I) », Rev.crit. D.I.P., 2006, pp. 331-359, spéc. 339.

135 Initié au siécle dernier (seconde édition) par 1’American Law Institute (ALI) qui est une association
fondée en 1923 par I’ Association du Barreau Américain (ABA), des juges, praticiens et professeurs de droit.
Les restatements of contracts sont la source la plus fréquemment citée par les avocats et les juges américains
en matiére contractuelle mais qui est dépourvue de force contraignante.

136 Voir le paragraphe 4 du Préambule des PU, version de 1994 et celle de 2004 pour constater textuellement
le glissement que nous décrivons. Ce paragraphe fut supprimé, remplacé par un autre et un autre paragraphe
fut aussi ajouté a I’ensemble du préambule dans sa mouture actuelle de 2010.
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consacre une régle qui permet de choisir directement les PU comme loi applicable et donc

facilite ’application de ces Principes dans I’ordre interne.

[63] Dans leur nature, les PU sont souvent comparés a des initiatives similaires mais
locales notamment les Restatement (second) of the Law of Contracts méme si ces derniéres
sont bien distinctes'3” des PU.A I’image des Restatements, « ils constituent un corps de
solutions ordonnées dans un domaine précis, se présentent sous la forme d’articles assortis
de commentaires et ne tirent leur autorité persuasive que de leur origine doctrinale ». Ils

ont donc la nature d’une soft law!33que d’autres ont préféré qualifier de droit assourdi’*.

[64] De nombreux écrits ont essayé de clarifier la notion de soft law’#, faisant ressortir

des caractéristiques propres. Sur la méme base, les PU n’ont aucune autorité

141

contraignante'*' particuliére et se basent sur des concepts aussi importants et nébuleux que

I’est la soft law elle-m&me. Méme si on ne peut déroger a certaines régles spécifiques des

137 Les PU comprennent de courts commentaires qui en font partie intégrante. Ils ne mentionnent par leurs
sources d’inspiration. Ils ne sont pas appelés a étre ratifiés par les Etats. Pour des détails sur la comparaison
des Principes avec le droit contractuel francais ou avec les American Restatements, on consultera, Richard
MARTY, « Conflits d’application entre les principes d’Unidroit et la loi frangaise applicable au contrat »,
Dalloz Affaires, 1997, p. 101; Detlev F. VAGTS, « Harmonizing Divergent Laws: the American
Experience », Unif. L. Rev., 1998, p. 711 ou moins récemment, Arthur ROSETT, « Unification,
Harmonization, Restatement, Codification and Reform in International Commercial Law », American Journal
of Comparative Law, 1992, Vol. 40, p. 683 et s.

138 CHINKIN définit le concept en distinguant entre la soft law juridique ou légale qui proviendrait des traités
ou autres actes juridiques et la soft law non juridique qui aurait sa source dans les codes de conduites, les
guides et autres instruments non contraignants. Voir CHINKIN, C. M., « The Challenge of Soft Law.
Development an change in International Law », dans QURESHI Asif H. et GAO Xuan (Eds.), International
Economic Law. Critical Concepts in Law., Vol. V, International Development Law., Routledge, London and
New York, 2011, p. 140 et 141.

139 1 expression est empruntée au professeur Frangois RIGAUX, Cours général de droit international privé,
Recueil de cours de I’Académie internationale de la Haye, 1989, 1, tome 213, p. 375, tiré de Georges ABI-
SAAB, « Eloge du ‘Droit assourdi’. Quelques réflexions sur le role de la soft law en droit international
contemporain », dans Nouveaux itinéraires du droit, Hommage a Frangois RIGAUX, 1993, p. 59 et s.

40 Voir E. MARTIN et J. LAW, Oxford dictionary of law, 2006, qui définit la notion comme des «
Guidelines of behaviour that are not binding in themselves ». Il s’agit 1a de la soft law non contraignante
qu’on pourrait opposer a celle contraignante. Voir aussi Gruchalla WESIERSKI, « A Framework for
Understanding Soft Law », Rev. Droit McGill, 1984, Vol. 30, p. 37 et s., spéc. p. 44.

4l Voir pour une opinion plus mitigée et quasiment contraire, Marcel FONTAINE, « Du droit ‘‘mou”’
impératif », dans Etudes offertes a Barthéléemy MERCADAL, Ed. Francis LEFEBVRE, 2003, pp. 159-167.
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PU, il faut distinguer ce caractére impératif'#?> découlant de la formulation particuliére'** de
certains types de regles d’avec la réelle absence d’effet contraignant qui caractérise les
Principes. Le premier (caractére impératif de certaines regles), n’existe et ne peut &tre
considéré que si les PU sont déja désignés comme régles devant gouverner le contrat. En
effet ce n’est qu’une fois les PU choisis, que dans leur application, les parties contractantes

ne peuvent déroger a des régles comme celles relatives a la bonne foi'**, a I’interdiction de

146 7 f148

se contredire!®, a la fraude'*®, aux menaces'?’, a I’avantage excessif!*®, a la fixation du
prix!4’, aux clauses exonératoires'>?, a la réduction de I’indemnité manifestement excessive
établie au contrat!>! et a la modification des délais de prescription par les parties'>? pour ne

citer que celles-1a'>*. Sinon, qu’en général, les PU n’engagent qu’a la hauteur de la volonté

142 Le principe général de cette dérogation au caractére non contraignant des PU se retrouve & notre sens a

I’article 1.5 des PU qui dans un style rédactionnel a contrario de I’autonomie de la volonté affirme : « Les
parties peuvent exclure I’application de ces principes, déroger a I’une quelconque de leurs dispositions ou en
modifier les effets, a moins que ces Principes n’en disposent autrement. ».

143 Pour exprimer cette impérativité on a par exemple la phrase : “’Les parties ne peuvent exclure cette
obligation ni en limiter la portée’” (Art. 1.7.2 pour la bonne foi;). On peut mentionner aussi la formulation qui
découle de I’article 3.19 des PU intitulé : Caractere impératif des dispositions, et qui se lit comme suit (pour
ce qui est du Chapitre 3 des PU) : « Les dispositions du présent chapitre sont impératives, sauf celles qui
concernent la force obligatoire du seul accord, I’impossibilité initiale ou ’erreur. ».

144 Art. 1.7.1) des PU.

145 Art. 1.8 des PU.

146 Art. 3.8 des PU.

147 Art. 3.9 des PU.

148 Art. 3.10 des PU.

149 Paragraphe 2 de ’article 5.1.7 des PU.
150 Art. 7.1.6 des PU.

151 Paragraphe 2 de I’article 7.4.13.

152 Art. 10.3 des PU.

153 Voir Elise CHARPENTIER, « L’émergence d’un ordre public... privé : une présentation des Principes
d’UNIDROIT », RIT, 2002, Volume 36, p. 355, spéc. p. 362-366. (Communication durant la Journée
Maximilien Caron, 2001). L’auteur y mentionne des développements relatifs a d’autres dispositions
possiblement impératives des Principes. Elle souligne notamment 1’obligation de négocier de bonne foi (art.
2.15 des PU); I’obligation de renégocier en cas de hardship (art.6.2.3); le devoir de collaboration dans
I’exécution des contrats (art. 5.3); I’obligation du créancier de limiter 1’étendue du préjudice ou d’éviter qu’il
augmente (art.7.4.8), etc. de nombreux bémols sont apportés plus loin a cette énumération partielle dans la
suite de 1’article.
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des parties, qui les choisissent sous réserve encore qu’ils ne contreviennent pas aux régles

impératives des législations nationales, internationales et supranationales'>*.

[65] Sur la valeur réelle des PU, on peut se poser certaines questions. En droit
québécois, que se passerait-il si les parties choisissent les PU pour régir leurs contrats et
que certaines dispositions dites impératives de ces PU contredisent des dispositions du
C.c.Q. ? Le juge québécois peut-il par exemple, en vertu de I’article 311213 C.c.Q. écarter
les dispositions impératives des PU choisies par les parties parce qu’elles ont pour effet
d’entrainer ’annulation du contrat? La réponse semble certaine et péremptoire dans le

C.c.Q. pour ce cas d’espéces'*® mais ce conflit en général n’est pas si simple a résoudre.

[66] A titre de comparaison, il faut préciser qu’en cas de référence expresse au droit
national d’un pays ayant ratifi¢ la Convention de Vienne par exemple, cette Convention

aura préséance sur les Principes UNIDROIT dans toutes les matiéres qu’elle régit'>’.

[67] Pour finir, les objectifs généraux des PU sont atteints puisque les régles
uniformisées qu’ils posent sont reconnues et s’appliquent sur différents territoires du
Monde. IIs sont détachés de tout systéme national et ont offert des solutions avec lesquelles

les praticiens se sont trés vite familiarisées. Il serait quelque peu redondant de revenir sur

154 Art. 1.4 des PU.

155 Article 3112 C.c.Q. : « En l'absence de désignation de la loi dans l'acte ou si la loi désignée rend l'acte
juridique invalide, les tribunaux appliquent la loi de 1'Etat qui, compte tenu de la nature de l'acte et des
circonstances qui l'entourent, présente les liens les plus étroits avec cet acte. ».

156 La professeur Charpentier en analysant larticle 3112 C.c.Q. précité commente a juste titre que les parties
peuvent donc écarter en droit québécois des dispositions impératives des PU si I’application de ces
dispositions devait entrainer I’annulation du contrat. Elise CHARPENTIER, ibid., p. 369. Elle fait également
une analyse sur ’hypothése plus large de conflit général entre des dispositions impératives de conventions
internationales et certaines régles impératives nationales ou encore en cas de simple incorporation ou
dépegage. Voir a ce propos la décision de la Cour de cassation francaise, chambre commerciale, 4 février
1992, R.C.D.I.P. 1992, p. 495-497.

157 Catherine KESSEDJIAN, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du commerce

international : Les Principes proposés par I’'UNIDROIT », Rev. crit, dr. internat. privé, Vol. 84, n° 4, Oct.-
Déc. 1995, p. 664, spéc. n° 47. Elle précise sur fond d’exemple précis que les Principes ne peuvent étre
secourables que dans I’hypothése ou ni la Convention de Vienne, ni le droit frangais déclaré expressément
applicable par la clause contractuelle ne donnent réponse a la question juridique en litige.
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toutes les caractéristiques des Principes mais nous en avons retenu quelques unes qui

présentaient certaines particularités intéressantes dans le contexte aftricain.

2. Caractéristiques pertinentes des Principes UNIDROIT

[68] Le but de cette norme nouvelle en matiére contractuelle doit étre compris a travers
le besoin de sécuriser I’espace, protéger les instruments d’échanges dans 1’espace OHADA
que sont le contrat et le commergant africain. L’objectif de cette réforme doit donc étre un
recentrage des objectifs du droit des contrats africain autour de la nécessité de donner au
commercant africain un levier dans le commerce communautaire mais surtout dans les
relations commerciales internationales. En ce sens, une des contributions significatives des
PU consiste justement dans la proposition de directives et guides pour les législateurs
nationaux, les juges, les arbitres, les particuliers parce qu’ils créent des solutions simples,

modernes et pratiques pour le droit des contrats transfrontalier.

[69] Les PU sont également un excellent compromis, un entre-deux, une passerelle entre
les deux grands systémes juridiques (common law et droit romano-germanique) et les
pratiques commerciales internationalement reconnus. Il y a donc la une source
d’inspiration pour le droit contractuel africain. Du point de vue fonctionnel, les PU
fournissent des reégles aptes a régler des situations controversées qui se posent, avec le
mérite de ne point faire usage des mémes concepts complexes. On mentionnera au passage
la fonction de la bonne foi'*® et de certains mécanismes qui sont censés assurer le méme

résultat en common law tel que la cause et la consideration. La clause pénale'> du droit

158 Pour des détails sur les fonctions de la bonne foi, Voir, Robert VOUIN, La bonne foi : notion et réle
actuel en droit privé frangais, Thése pour le doctorat, Paris, L.G.D.J., 1939, 478 p., cité par Filali OSMAN,
Les principes généraux de la Lex mercatoria. Contribution a [’étude d’un ordre juridique anational,
L.G.D.J., 1992, Bibliothéque de droit prive, tome 224, p. 19, note 58.s

139 La clause pénale a pour but de dissuader le contractant d’une violation du contrat vs les exceptionnels
liquidated damages
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romano-germanique opposable aux exceptionnels liquidated damages'®® du common law,
sont aussi un pertinent exemple des fonctions que peuvent remplir les PU avec des

concepts simples en évitant les duplications notionnelles.

[70] Les PU sont également une formulation moderne'! de la lex mercatoria ou des
principes généraux du droit ou principes internationalement reconnus auxquels font
souvent référence les parties par citation du Préambule'®? des PU. De nombreux auteurs
ont eu a s’appesantir longuement sur cette caractéristique des Principes que ces derniers
tireraient de leur intimité avec la lex mercatoria'®®. Pour faire un paralléle avec la lex
mercatoria’®, nous sommes convaincus qu’il faille faire du droit des contrats OHADA une
formulation moderne du droit marchand'®® traditionnel africain tel qu’il existe
actuellement. En réalité, il semble que la théorie de la lex mercatoria ait été¢ développée
depuis I’ Antiquité, sous I’Empire romain, avant de se préoccuper de saisir les pratiques
corporatives particuliéres'®®. Ce n’est que plus tard qu’elle fut orientée pour servir les

intéréts des marchands et donc du commerce.

[71]  Les caractéristiques actuelles de méme que 1’évolution de la lex mercatoria nous

permettent de croire qu’il faut élaborer un jus mercatorumafricain qui plus tard servira les

160 1 es liquidated damages visent a réparer le préjudice provenant du contrat mais estimé a I’avance.

161 'V, Michael Joachim BONELL, The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts :
Towards a New Lex Mercatoria?, R.D.A.L, 1997, n° 2, p. 145 a4 163.

162 Voir paragraphe 3 du Préambule des PU qui constitue selon nous, la source législative de cette association

entre les PU, les principes généraux du droit et la lex mercatoria.

163 Voir a ce sujet, Emmanuel JOLIVET, « L’harmonisation du droit OHADA des contrats : I’influence des
Principes d’UNIDROIT en matiére de pratique contractuelle et d’arbitrage », Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif.
2008, n° 1 et 2, p. 143 et s. Ou encore pour un point de vue mitigé sinon contraire, Antoine LEDUC,
L’émergence d’une nouvelle lex mercatoria a 1’enseigne des principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du
commerce international : thése et antithése, R.J.T. 2001, 429 - 451.

164 Encore appelé jus mercatorium, la lex mercatoria a fait I’objet d’une excellente thése par Filali OSMAN
qui en décrit les principes généraux : Les principes généraux de la Lex mercatoria. Contribution a I’étude
d’un ordre juridique anational, L.G.D.J., 1992, Bibliothéque de droit privé, tome 224.

165 Jean DABIN définissait la lex mercatoria comme le droit marchand médiéval directement issu des usages
du commerce international : Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 1969, n° 21, pp. 26-27.

166 Voir Filali OSMAN, Thése précitée, note 164, p. 9-10 ainsi que les notes bibliographiques afférentes.
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intéréts du commerce sur le continent. En attendant cette occurrence, le fait de s’inspirer en
partie des principes UNIDROIT pour la rédaction de I’AUDC, produira déja un impact

positif sur I’environnement juridique OHADA.

B- L’influence positive des Principes sur I'environnement juridique OHADA

[72] La démonstration de l’opportunité pour 'OHADA de recourir aux Principes
UNIDROIT pour uniformiser son droit des contrats se fera en prenant en compte les
changements opérables sur I’environnement juridique actuel des Etats membres de
I’OHADA. D’une part, ces changements ont trait 8 une modernisation du droit des contrats
des Etats de I’espace OHADA (1-). D’autre part, les Principes UNIDROIT codifiés
adéquatement devraient entrainer aussi une amélioration de la sécurité juridique et

judiciaire de I’espace OHADA (2-).

1. La modernisation du droit africain des contrats

[73] Moderniser une législation a pu signifier par le passé dans le contexte des pays
africains, « introduire le plus grand nombre de régles inspirées du ‘‘mode¢le’” européen, en
les juxtaposant ou, au besoin, en les substituant aux anciennes coutumes »'®’. Cette
conception se fondait sur le constat révolu suivant lequel le droit a cette époque surtout
coloniale était importé du pays colonisateur. La modernisation prend ici plus une allure de

168

renouvellement afin de faire avancer en adaptant a I’ére du temps'°°. C’est une codification

moderne du droit des contrats OHADA. L’idée est réalisable puisque les Principes

167 Xavier BLANC-JOUVAN, La résistance du droit africain a la modernisation, dans Revue sénégalaise de
droit, n° 21, 1977, p. 23.

168 Par ére du temps nous entendons, la réalité de la mondialisation du droit et de I’économie en général. Pour
une référence récente Voir Jean-Bernard AUBY, La globalisation, le droit et I'Etat, 2™ éd., Paris, Coll.
Systemes. Droit, 2010.
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présentent toutes les caractéristiques d’un code selon la définition qu’en a donné le

169 et qu’il a affiné plus tard'”. La professeure Elise Charpentier a

professeur Vanderlinden
notamment eu I’occasion de démontrer clairement, comment du point de vue de la forme et
de la normativité qu’ils véhiculent, ces Principes forment une codification'”!. De plus, en
nous référant au mouvement communautaire africain de rapprochement des législations

t172 qul

dans lequel s’insére ’OHADA, on ne peut passer sous silence cet avertissemen
demandait de « prendre garde a ne pas tenir pour ‘‘code’’ seulement ce que la doctrine des

XVIII® et XIX¢ siecles a entendu par ce terme, sous peine de devoir contester le caractere

de “‘véritable codification’’ a de nombreuses expériences d’unification du droit ».

[74]  Pour effectivement constater cette modernisation dans I’espace OHADA, il y a lieu
de faire un état des lieux!” des législations actuelles des Etats membres de ’OHADA
auquel on pourra confronter les propositions de 1’Avant-projet de réforme du droit des
contrats de ’OHADA. Le juge Kéba Mbaye rend bien compte de cet état des lieux d’antan
lorsqu’il écrit que « le droit se présente dans les quatorze (14) pays africains de la zone
franc en habit d’arlequin fait de piéces et de morceaux »'74. Chaque Etat conserve les

textes introduits avant ou au moment des indépendances par les anciennes puissances

199 Jacques VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIII° au XIX® siécle. Essai de
définition, Bruxelles, Editions de I’Institut de Sociologie, Université Libre de Bruxelles, 1967.

170 Un code est «[...] un ensemble formel dont le contenu est constitué de la totalité ou d’une partie
importante d’un droit, revétu directement ou indirectement de la force obligatoire de la loi et possédant les
attributs susceptibles d’en permettre une meilleure connaissance », Jacques VANDERLINDEN, « Qu’est-ce
qu’un code », (2005), 46 C. de D. 29, p. 50.

171 Blise CHAREENTIER, « Les fins et les moyens de ’unification du droit du commerce international »,
dans Nathalie VEZINA (dir.), Le droit uniforme : limites et possibilités, Ed. Yvon Blais, 2008, p. 7 et s.,
spéc. p. 22 et 23 puis 27 et s.

172 Jacqueline LOHOUES-OBLE, « La codification est-elle un vecteur de développement économique en
Afrique? », dans Journées d’études a I'occasion du bicentenaire du Code civil. Le rayonnement du droit
codifié, 25 novembre 2004, Les Editions des Journaux officiels, p. 110 et s.

173 On peut utilement consulter & propos de I’état de la législation applicable lors de 1’indépendance des Etats
colonisés par la France, I’Encyclopédie juridique de I’Afrique, tome 7, par Georges MEISONNIER et Jean
Claude GAUTRON-NEA, 1982, p. 103 et s.

174 Kéba MBAYE, Introduction au séminaire international sur 1’harmonisation du droit des affaires dans la
zone franc, Abidjan, Cote d’Ivoire, 19-20 avril 1993, Inédit.
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colonisatrices. A cela s’ajoute une jurisprudence et des développements doctrinaux avec
plus d’une décennie de retard. Bien évidemment, on ne peut que constater une inadaptation
de ces textes au contexte économique actuel. Le rédacteur de 1’avant-projet, a la suite de
ses voyages et consultations effectués dans neuf (09) pays'’”> de ’OHADA en vient a la
conclusion suivante : « le droit des obligations contractuelles n’a plus guére évolué depuis
prés d’un demi-siécle »!7%. Le droit africain des contrats a donc besoin d’un toilettage
scientifique. Ce toilettage nous remet en présence d’un vieux débat méthodologique qui est
celui du choix des normes ou régles a privilégier entre celles coutumiéres véritablement

africaines et celles étrangéres souvent déconnectées.

|75] En prélude a cette nécessité, certains auteurs s’étaient penchés depuis plusieurs
décennies sur la question de la confrontation des droits étrangers avec ceux internes
traditionnels des Etats africains francophones. Ils ont noté - entres autres - une certaine
résistance du droit africain traditionnel des contrats a la modernisation'””. Cette résistance
ne fait qu’accentuer aux yeux du professeur René David le fait que I’unification du droit
des obligations répond « a une véritable nécessité, en raison méme de la multiplication des
échanges et des rapports commerciaux ». Dans la méme lancée, le Doyen Decottignies'”®
affirmait en 1977 que « [I]a modernisation du droit africain [des obligations] passe alors
par la modification, la réforme ou mieux la refonte de ce que le passé a 1égué a I’ Afrique
pour 1’adapter aux besoins réels du continent ». Le passé de ces Etats africains en matiére

contractuelle est ce droit vétuste et inadéquat, hérit¢ de la colonisation et découlant du

175 Les pays choisis furent au nombre de neuf sur suggestion du Secrétariat Permanent de ’OHADA. 1 s’agit
du Burkina Faso, du Cameroun, du Congo, du Gabon, de la Guinée Bissau, de la Guinée Conakry, du Mali,
du Sénégal et du Togo.

176 Marcel FONTAINE, « Note explicative a I’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des
contrats », dans Actes du colloque de Ouagadougou (Burkina Faso), 15-17 nov. 2007, parue a la Revue de
droit uniforme, 2008, n° 1/2, p. 566.

177 Voir a ce propos les actes du Colloque de I’ Association Sénégalaise d’Etudes et de Recherches Juridiques
tenu a Dakar du 5 au 9 juillet 1977 et publiés a la Revue sénégalaise de droit, n° 21-22, 1977.

178 R. DECOTTIGNIES, « La résistance du droit africain a la modernisation en matieére d’obligations », in
Revue sénégalaise de droit, n° 21, 1977, p. 61.
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Code Napoléon pour la plupart des Etats francophones de 'OHADA; de la tradition
juridique portugaise pour ce qui est de la Guinée Bissau; du droit espagnol concernant la
Guinée équatoriale; mais aussi d’un mélange de Common law et de droit frangais pour ce
qui est du Cameroun. La modernisation a, de longues dates, déserté le forum des droits
contractuels internes africains. Les exceptions a cet état de choses sont le Mali'”, le
Sénégal'®® et la Guinée Conakry avec son Code civil de 1983. On peut aussi dénombrer
hors de I’espace OHADA, Madagascar'®! qui, méme s’il a comme les autres Etats élaboré
un nouveau code des obligations dans la période postindépendance (aprés 1960) a
malheureusement, lui aussi, conservé a ce jour des regles pour la plupart obsolétes,
disparates et inadaptées aux besoins du commerce international. Heureusement, I’AUDC
s’alignant sur les exigences actuelles du commerce international, propose d’établir une
législation consacrant ou excluant de nouveaux principes et concepts'®? dont 1’analyse

révele une ceuvre profonde de rénovation du droit contractuel africain.

[76] Ce n’est pas a une «épuration du droit des contrats hérité du législateur
colonial »'# que nous assistons avec I’ Avant-projet sous étude. Au contraire, sous réserves
de certaines lacunes sur lesquelles nous reviendrons dans la Section 2 a suivre, il s’est agi
« d’adapter aux conditions économiques nouvelles, des grands principes consacrés dans le
droit traditionnel des contrats issu du Code civil napoléonien »'#. On reconnaitra ainsi au

nombre des principes phares du droit contractuel ayant subi un toilettage : la liberté

179 Loi N°87-31/AN-RM du 29 aoiit 1987 portant régime général des Obligations en République du Mali.
180 Lois sénégalaises du 10 juillet 1963 et du 13 juillet 1966 qui élaborent un code des obligations civiles et
commerciales.

181 Ordonnance du 31 juillet 1962 sur la preuve des obligations civiles en droit malgache.

182 11 faut préciser que cette partie ne détaillera pas les propositions spécifiques faites par I’ Avant-projet. Ces
derniéres ressortent plus de la construction du droit uniforme des contrats et pas de la méthode. Elles seront
discutées et au besoin critiquées a 1’occasion de la seconde partie de nos travaux.

18 Félix ONANA ETOUNDI, «Les principes d’'UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions
commerciales dans I’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats », Unif. L. Rev. / Rev.
dr. unif. 2005, n°® 4, p. 692.

184 Félix ONANA ETOUNDY, id.
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contractuelle, la force obligatoire du contrat, I’interprétation du contrat, la bonne foi, la
cause et la considération, I’imprévision (bouleversement des circonstances), la 1ésion et la
résolution par notification. On pense aussi a l’utile consécration du principe de la

185 qui s’associe a bien d’autres propositions novatrices pour rendre

réparation intégrale
cette ceuvre législative assez pertinente au regard des intéréts du continent africain. Il ne
subsiste que peu de doutes quant a la conclusion qu’avec cet Avant-projet ainsi modifiable,
il se dessine les contours généraux d’un cadre de référence en droit des contrats africain,

assez moderne pour exercer un impact sur les transactions commerciales et 1’économie

africaine a long terme.

[77]  Ce droit nouveau, inspiré des Principes UNIDROIT pourra entrainer logiquement

un raffermissement de la sécurité juridique et judiciaire si chéres a ’TOHADA.

2. La sécurité juridique et judiciaire découlant des Principes UNIDROIT

[78]  L’un des objectifs fondamentaux de la réforme globale du droit des affaires opérée
sous I’égide de IOHADA est d’atteindre une sécurité juridique favorable a un
accroissement des investissements dans 1’espace OHADA. Si un doute subsiste a ce
propos, il suffit pour s’en convaincre de citer cette disposition du Préambule!'®¢ du Traité
OHADA qui retient que I’harmonisation du droit des affaires doit « garantir la sécurité
juridique des activités économiques... ». Cette priorisation de la sécurité juridique par

I’OHADA se justifie d’autant plus que pour certains auteurs « elle reléve d’un impératif

185 C’est I’article 7.20 de 1’ Avant-projet qui dispose que « Le créancier a droit & la réparation intégrale du
préjudice qau’il a subi [...] ».

186 Nous citons une partie du préambule du Traité, version 1993, demeuré inchangé aprés la modification de
2008 a Québec, parce que c’est cette partie préliminaire qui permet d’en exposer les motifs, de fixer ses
objectifs et de déterminer le contexte et la logique générale du texte.
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absolu »'%” pendant que d’autres ont pu depuis la nuit des temps la qualifier de « premicre
valeur sociale a atteindre »'®%. Avant de rechercher comment la réforme du droit des
contrats entamée sur la base des Principes UNIDROIT contribue a améliorer cette sécurité,
il est nécessaire de clarifier les contours de la notion qui dans nos écrits se duplique en
sécurité juridique et sécurité judiciaire.
[79] Dans I’ordre courant des choses, la sécurité est considérée comme intrinséque a la
condition humaine et a pu étre qualifiée «tantét d’état psychologique qui résulte de
’absence de crainte!®’, tantot d’éloignement des maux les plus graves'®® ». Dans le monde
juridique, la sécurité juridique est une notion protéiforme'®! déja reconnue depuis le droit
romain 2 travers «ses deux sous-principes d’orientation et de réalisation »'°%; sous-
principes qui se déclinent en la :

« certitudo » qui est la boussole du sujet de droit, son guide face a des

choix en univers incertain. La « securitas » qui est le respect de la régle et

du contrat, leur effectivité. C’est le fait que [’autorité en assure

pratiquement la mise en ceuvre et ne vienne pas les modifier par son
arbitraire ou son bon plaisir »'%3.

187 Bernard TEYSSIE, « L’impératif de sécurité juridique », dans Le monde du droit, Ecrits rédigés en
I’honneur de Jacques FOYER, Economica, 2008, p. 986.

188 p. ROUBIER, Théorie générale du droit, Sirey, 1946, p. 269 cité par B. TEYSSIE, id.; Voir aussi A.
CRISTAU, qui parle de « L’exigence de sécurité juridique », D. 2002, p. 2815.

189 SAINT AUGUSTIN, Confessions, Livre deuxiéme, Chapitre VI, cité par Karim BENYEKHLEF et
Nicolas VERMEYS (Dir.), Le droit a la sécurité...La sécurité par le droit, Montréal, Les Editions Thémis,
2011, p. 2.

190 LEIBNIZ, (Euvres, tome 5, Paris, Firmin Didot Fréres, Fils et Cie, 1864, p. 234, cité par Karim
BENYEKHLEF et Nicolas VERMEYS (Dir.), id.

1 On a pu parler de principe axiomatique constituant une exigence protéiforme, plurivoque, parfois
contradictoire. Sylvia CALMES, « Le principe de sécurité juridique en droits allemand, communautaire et
frangais », La Revue du Notariat, Vol. 110, sept. 2008, p. 303. L auteure compare trés bien dans cet article
les concepts de sécurité, sureté, certitude, fiabilité avant d’en tenter une définition suivant trois optiques :
prévoir ou la prévisibilité... ; savoir afin de prévoir ou I’accessibilité et enfin également prévoir afin
d’assurer une stabilité du droit.

192 J. M. SOULAS de ROUSSEL et P. RAIMBAULT, « Nature et racines du principe de sécurité juridique :
une mise au point », RIDC 1-2003, cité par Michel PINAULT et Régis LAFARGUE, « Incertitude et sécurité
juridique » dans Le traitement juridique et judiciaire de l'incertitude, p. 11.

193 Michel PINAULT et Régis LAFARGUE, /d.
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[80]  Au-dela de la polyvocité!®* des concepts (sécurité, sureté, certitude,... juridique),
elle a pu étre synthétiquement énoncée comme :

« I’idéal de fiabilité d’un droit accessible et compréhensible qui permet aux

sujets de droit de prévoir raisonnablement les conséquences juridiques de

leurs actes ou comportements, et qui respecte les prévisions légitimes déja
baties par les sujets de droit dont il favorise la réalisation »!%3.

[81]  Outre ces définitions quelque peu savantes, on peut caractériser 1’insécurité
juridique a travers la situation prévalant actuellement dans 1’espace OHADA. En effet, le
caractere disparate des textes actuels, I’impossibilité pour le justiciable de connaitre sans
efforts considérables le contenu de la législation applicable & une situation, le caractére
incomplet des textes sont autant d’éléments générateurs d’insécurité juridique. Comme a
pu le dire le Conseil d’Etat francais dans la deuxiéme partie de son rapport!®® sur la
sécurité juridique et la complexité du droit, la sécurité juridique implique, la clarté,

197

lintelligibilité!®” et I’absence d’imprévisibilité!®®. 1l s’agit de caractéristiques qu’on ne

retrouve pas réellement dans 1’espace africain et que 1’on peut par conséquent identifier en

vue de ’améliorer!®°.

[82] Dans sa réforme globale du droit des affaires, pour atteindre cette sécurité juridique,

le 1égislateur communautaire africain s’est bas¢ sur deux types d’instruments qui ont trait

194 L’expression est empruntée a Michel BOUDOT, Le slogan sécuritaire : rapport final du X*™ congrés de
I’association internationale de méthodologie juridique », La Revue du Notariat, Vol. 110, sept. 2008, p. 717.
L’auteur utilise aussi la métaphore d’un ’palimpseste’” pour parler de la sécurité juridique.

195 Thomas PIAZZON, La sécurité juridique, Thése, Paris, Université Paris 11, 2006, n°® 47 et 48.

19 paraphrase du Rapport du Conseil d’Etat, Rapport public 2006, Sécurité juridique et complexité du droit,
La documentation frangaise, 2006, p. 273; aussi disponible sur http://www.conseil-
etat.fr/cde/media/document//rapportpublic2006.pdf, derniére consultation 10.02.2012

197 S’entend de la lisibilité et de la cohérence des énoncés 1égislatifs. Selon le Larousse est intelligible ce qui
peut étre compris ou saisi aisément.

198 La régle doit étre prévisible c¢’est-a-dire constante; qui ne change pas souvent.

199 Karin BENYEKHLEF et Nicolas VERMEYS, op. cit., reprenant Ulrich BECK, La société du risque,
Paris, Flammarion, 2008, p. 36 et s. Les auteurs comparent en ce sens la notion de sécurité a celle du risque
afin de mieux la caractériser. Le risque renverrait ainsi a un état de fait sur lequel nous n’aurions aucun
controle, alors que la sécurité implique une analyse réfléchie. Les risques pouvant étre supprimés, diminués,
dramatisés [...].
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pour le premier aux normes et pour le second aux procédures et aux institutions.
L’élaboration d’un AUDC rejoint le premier instrument. A propos de ces normes, plus de
quinze ans apres ’avenement de ’OHADA, on peut prendre la suite du professeur Pierre
MEYER en affirmant que les Actes uniformes de 'TOHADA forment dans les maticres
qu’ils régissent un ensemble « a la fois complet, précis et cohérent »*°°, L’harmonisation
du droit des contrats vient apporter un plus au caractére déja quasi complet des normes de

I’OHADA quand on sait I’importance de cette matiére pour 1’essor économique®’’.

[83] La sécurité juridique étant intrinséquement reliée a la qualité de la loi, le fait que ce
cadre de référence soit inspiré des Principes UNIDROIT est inéluctablement un gage de
qualit¢ normative car la recherche de régles efficaces et propres a régir les transactions
commerciales est 1’'une des vocations premicres des Principes, inscrites dans leur
préambule?2. A cela s’ajoute la large reconnaissance des Principes UNIDROIT, confirmée
par un choix de plus en plus croissant comme reégle de droit subsidiaire applicable a des

3

contrats de particuliers’”® ou encore les multiples propositions de stipulations tirées des

200 Voir Pierre MEYER, « La sécurité juridique et judiciaire dans I’espace OHADA », Communication au
colloque de Niamey sur la sécurité juridique et judiciaire dans 1’espace UEMOA, 17-24 mars 2006,
disponible sur www.ohada.com/doctrine, consult¢ le 09 février 2012; Référence D-06-50 ou 1’auteur
démontre que les critéres de complétude, précision et de cohérence sont respectés par le corpus législatif
actuel de 'TOHADA. V. Penant n°855, p. 151.

201 Quand on traite des aspects juridiques du développement, on ne saurait occulter le droit des contrats. A
titre d’exemple, consultez André TUNC (Dir.), Legal Aspects of Economic Development, Paris, Librairie
Dalloz, 1966, 205 pp. Dans cet ouvrage, malgré la diversité des contributions, la majorité¢ des huit (08)
contributeurs a consacré¢ des développements a la place du droit des contrats dans le processus de
développement économique.

202 Le préambule des PU affirme que « Les Principes qui suivent énoncent des régles générales propres a

régir les contrats du commerce international. ».

203 e professeur Emmanuel JOLIVET fait un impressionnant recensement des affaires ot sont invoquées les
Principes d’UNIDROIT. Méme s’il répertoriait en 2004 dans la jurisprudence arbitrale moins d’une dizaine
de décisions (08) retenant les Principes comme lex contractus, ces chiffres ont évolué depuis 2004 ou cette
étude fut réalisée. Voir notamment, Emmanuel JOLIVET, « L harmonisation du droit OHADA des contrats :
I’influence des Principes d’UNIDROIT en maticre de pratique contractuelle et d’arbitrage », in Unif. L. Rev.
/ Rev. dr. unif. 2008, n° 1 et 2, p. 129 et s. Spéc. la note 5 ou I’auteur mentionne toutes les études publiées
qui ont précédé celles-1a.

52



204 S°i1 fallait en dire

Principes pour la rédaction de modeles de contrats internationaux
plus, on pourrait se fier a la caractérisation du « droit souple » opérée par le professeur
Jean-Michel Jacquet pour voir dans les Principes UNIDROIT, une ceuvre normative de
qualité?®® assurant entre autres une sécurité juridique certaine. On peut donc retenir qu’au-
dela de toutes considérations relatives a 1’adéquation des PU au contexte africain,

prévisibilité, accessibilité, lisibilité, et stabilité se retrouvent objectivement dans cette

norme juridique projetée pour ’OHADA.

[84]  L’insécurité judiciaire’®® quant a elle est une conséquence de celle juridique. En
effet face a la situation d’insécurité juridique ci-dessus décrite dans 1’espace africain, le
justiciable ne retrouve aucun point de repeére jurisprudentiel. Sur chaque question, il
n’existe quasiment pas d’unique position de principe. Méme quand il y en a une, elle
connait de nombreuses déclinaisons contradictoires. Ces variations sont fonction du juge,
de ses affinités ou objectifs, des contingences®”’ auxquelles il est soumis ce qui explique

bien qu’une brume opaque entoure toujours 1’issue des cas soumis au juge africain.

204 Les contrats types de la CCI illustrent cette réalité. Voir notamment, A. MOURRE et E. JOLIVET, « La
réception des principes d’UNIDROIT dans les contrats de la chambre de commerce internationale », Uniform
Law Review/Revue de droit uniforme, 2004, p. 275 - 293.

205 Jean-Michel JACQUET, « L’émergence du droit souple (ou le droit « réel » dépassé par son double) »,
dans Etudes 4 la mémoire du professeur Bruno OPPETIT, Litec, 2009, p. 331 et s., spéc. p. 333 et 335 ou il
parle de la flexibilité et de la force (ou absence de force ab initio) du droit souple, avant d’en détailler les
nombreuses fonctions (p. 339).

206 ] semble que cette sécurité que nous qualifions de judiciaire par opposition a celle juridique est plutdt
pergue par d’autres auteurs comme subjective par opposition a une autre objective qui découle des sources
directes du droit. Voir Jean-Louis BERGEL, « La sécurité juridique », La Revue du Notariat, Vol. 110, sept.
2008, p. 271 et s., spéc. p. 279. Le professeur BERGEL a un point de vue opposé en cela a celui de M.
PIAZZON qui retient dans sa thése qu’en droit des contrats, « il n’y a pas de différence entre la sécurité
subjective et la sécurité objective puisque tout s’y exprime en termes de droits subjectifs ». Voir Thomas
PIAZZON, these précitée, note 195, n® 222 ; mentionnée d’ailleurs par le professeur BERGEL, /d.

Voir aussi René DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé : essai critique, Paris, Librairie de
nouvelle de droit et de jurisprudence, 1911, p. 71 et 72, cité par Marie-Claire BELLEAU et Rebecca
JOHNSON, «La diversité identitaire et les opinions dissidentes de la Cour supréme du Canada:
conséquences sur la sécurité juridique ? », La Revue du Notariat, Vol. 110, sept. 2008, p. 322 et 323.
L’éminent juriste francais retient une conception dynamique de la sécurité juridique (qui pousse a ’action),
qu’il oppose a la conception statique qui fait qu’on ne peut en priver juridiquement le titulaire [ ce qui revient

selon nous au droit subjectif du justiciable] du professeur BERGEL, op. cit., note 206.
207 Le juge africain est soumis & toute sorte de pressions néfastes & caractére social, politique, financier, etc.

qui rendent imprévisible ses décisions et fortifient 1’insécurité judiciaire.
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L’insécurité judiciaire découle en Afrique de la mauvaise qualité de la loi a laquelle se
couplent une jurisprudence instable, éparse et aléatoire, parfois méme inexistante; une
difficile ou mauvaise exécution des décisions judiciaires et des sentences arbitrales de
méme qu’une mauvaise formation des magistrats et autres auxiliaires de justice. Le juge
africain et les institutions judiciaires ne contribuent donc aucunement a I’amélioration de la
sécurité judiciaire telle que le pense Moncef Kdhir?*® de fagon générale. Tel était du moins
le tableau jusqu’a la mise en place des institutions du Trait¢ OHADA et la place accordée a
la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage dans le processus d’harmonisation du droit.
Méme si une amélioration est notable, il faut partir de la prémisse que la parfaite sécurité
judiciaire ne peut exister, surtout au regard du fait que le droit n’est pas et ne sera jamais

une science exacte.

[85]  L’apport d’un AUDC inspiré des Principes UNIDROIT serait notamment de fournir
une législation mercatique ayant a son actif une jurisprudence établie et pertinente sur
laquelle reposera le systéme institutionnel de I’OHADA. Des points de repere
jurisprudentiel existeraient du coup en matiére contractuell et arbitrale. Ils réduiraient
I’insécurité jurisprudentielle et partant celle judiciaire. La formation du personnel

judiciaire sera également plus accessible a la majorité.

209

[86]  Certains types de colits=”” qui existaient du fait de I’insécurité juridique et judiciaire

disparaissent ou au moins se trouvent réduits du fait de I’harmonisation basée sur les

208 1 auteur soutient notamment qu’il faut voir dans le juge un organe primordial de la sécurité juridique
permettant ainsi de dissiper les brumes dans lesquelles baignent les normes juridiques. 1l va jusqu’a dire que
la sécurité juridique dans ce contexte n’est plus un texte permanent et clair, mais le juge dans sa décision
définitive. L’idée déja ne se vérifie pas dans le contexte des pays avec un niveau d’émancipation
jurisprudentielle assez élevé ; pas encore dans le cadre africain. Voir Moncef KDHIR, « Vers la fin de la
sécurité juridique en droit frangais ? », La revue administrative : revue bimestrielle de 1’administration
moderne, 1993, p. 538, cité par Marie-Claire BELLEAU et Rebecca JOHNSON, id., p. 326, note 25.

209 Voir Helmut WAGNER, « Economic Analysis of Cross-Border Legal Uncertainty”, in The Need for a
European Contract Law. Empirical and Legal Perspectives, edited by Jan SMITS, Europa Law Publishing,
Groningen, 2005, p. 27, spec. p. 31. L’auteur y retient : a) costs of collecting information, b) costs of legal
disputes, c) costs of setting incentives for pushing through legal claims and d) other transactions costs such as
travel expenses, time spent (opportunity costs) and annoyance (negative utility).
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Principes. Comme le disait Pierre Legrand, « la parfaite sécurité contractuelle est illusoire,
[...] I'incertitude est inhérente au projet contractuel, [...] I’aléa survivra a toute tentative
dogmatique de formalisation de la dynamique contractuelle »*!'°. La sécurité contractuelle
imparfaite dont il est question n’est qu’a I’image de celle juridique plus englobante. Ces
affirmations sont vraies mais il ne fait tout de méme aucun doute que la délimitation d’un
cadre de référence inspiré entre autres des Principes UNIDROIT contribuerait a réduire
cette insécurité¢ juridique et judiciaire dans l’espace OHADA. Simultanément, cette

réforme rendrait 1I’espace OHADA plus attractif.

Paragraphe 2 : De quelques autres améliorations du recours aux
Principes

[87] Il nous faut d’abord relativiser la portée de 1’analyse économique du droit (AED)
dans le processus d’harmonisation du droit OHADA des contrats. Il n’est pas dans nos
intentions de faire ndtre les postulats et conclusions pronés par les tenants de 1’école
d’analyse économique du droit relayés dans leurs études par les rapports Doing business?!!

de la Banque mondiale. Pour preuve de la relativité de ces analyses, nous mentionnons

Particle synthétique de Jaap Hage?!? qui fait a notre sens le tour de la question. L’analyse

210 pierre LEGRAND, « La legon d’Apollinaire », dans L’ harmonisation du droit des contrats en Europe,
Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD (dir.), Ed. Economica, 2001, p. 37 et s., spéc. p. 46.

211 Pour une opinion récente et autorisée de laquelle nous sommes proches, V. Ejan MACKAAY, « La valeur
juridique du droit civil et de la common law en droit des affaires : doing business aujourd’hui »,
Communication au 33" Congrés de IIDEF a Montréal, les 16 et 17 mai 2013 portant sur le théme : “ Le
face a face droit civil / common law en droit des affaires. Cas du Canada, de I’ Afrique et du monde arabe’’,
inédit, disponible en ligne sur www.institut-idef.org/IMG/pdf/Programme_du_33e_congres.pdf, derniére
consultation le 04 juin 2013.

212 Jaap HAGE, “Law, Economics and Uniform Contract Law : A Sceptical View”, in The Need for a
European Contract Law. Empirical and Legal Perspectives, edited by Jan SMITS, Europa Law Publishing,
Groningen, 2005, p. 55, spec. p. 61.
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économique nous servira cependant comme instrument ponctuel d’analyse qui peut, dans

une optique d’interdisciplinarité se révéler décisive.

A- Les incidences sur l'attractivité économique de I'espace OHADA

[88] Des auteurs®'?, définissant I’attractivité du droit comme « la facilité a faire des
affaires qu’un systéme de droit peut apporter » se sont longuement chargés de démontrer
en quoi I’avénement du droit OHADA avait conduit de fagon générale a améliorer
certaines opérations économiques. Dans sa thése de doctorat, Maitre Koundé s’applique a
montrer I’impact positif de ces Actes uniformes sur la croissance économique des Etats
africains francophones?'* de I’espace OHADA.. De notre c6té, tout en prenant acte de cette
démonstration, nous essaierons de voir en quoi 1’adoption de I’AUDC inspiré des Principes

UNIDROIT améliorerait cette situation en commencant d’abord par le droit des contrats.

[89] Au-dela donc d’une attractivité générale du droit OHADA, [Dattractivité
¢conomique en mati¢re contractuelle découlera en premier lieu de la modernisation et de la
sécurisation de I’espace OHADA mais elle sera aussi favorisée par I’ouverture que pronait
I’AUDC sur la base des Principes UNIDROIT. En effet, les Principes ont I’avantage de ne
prioriser aucun systéme juridique ou culture juridique au regard de leur processus
d’élaboration?!3. Cette position médiane adoptée est salutaire pour ce qui est de la prise en

compte des pays africains de systéme common law qui devraient si le cadre de référence

213 Ces auteurs consacrent d’importants développements a I’attractivité du droit OHADA aux plans nationaux
et a I’échelle internationale. Ils insistent ensuite sur de nombreux points d’attractivité de ce droit nouveau,
considération faite, du fond des régles qu’il propose. Voir Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel
KALIEU ELONGO, Introduction critique a 1’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des
Affaires, Yaoundé, PUA, 2008, p. 171 et s.

214 D¢dji KOUNDE, Les actes uniformes de ['Ohada et la croissance économique des Etats Afvicains
francophones, Thése de doctorat en cotutelle, Université de Perpignan, France/Université d’ Abomey-Calavi,
Bénin, 2005, 339 pp.

215 Voir, le 1° chapitre de I’ouvrage de David OSER, The UNIDROIT Principles of International Contracts :
A Governing Law? pour des développements sur la méthode d’¢laboration desdits Principes.
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OHADA s’inspire des Principes, y voir une main tendue vers eux?'® pour une adhésion a
I’Organisation. L’espace OHADA n’en sortira que plus fort juridiquement, politiquement
et économiquement; ce dernier acquis potentiel (I’adhésion d’Etats de common law) étant

un des objectifs a terme de ’OHADA.

[90] L’attractivité économique des Principes UNIDROIT est une réalité concrete mais
diffuse. Difficile a cerner en termes de chiffres?!’, elle n’en demeure pas moins effective et
décodable a travers les objectifs exprimés et atteints par ces Principes. En effet les
Principes sont appliqués par les tribunaux arbitraux, les juridictions internes et
internationales comme régle de droit gouvernant le contrat. Ils sont aussi des moyens
d’interprétation et d’application de régles diverses, des guides de rédaction pour les
législateurs nationaux et internationaux, des sources d’inspiration pour des chercheurs et
autres autorités académiques et juridictionnelles. Autant de réalités qui en font des regles
dont on gagnerait a s’inspirer - et pas a reproduire in extenso - pour rendre encore plus

attractif juridiquement et économiquement 1’espace OHADA.

[91]  On pécherait par maladresse si on ne reconnaissait pas que [attractivité des
Principes UNIDROIT et partant celle de 1’espace OHADA découlerait également de
certaines caractéristiques fondamentales des Principes notamment leur vocation & favoriser
le maintien, la sauvegarde du contrat’'® chaque fois que cette éventualité est possible. Ce

trait de caractére prononcé des Principes garantirait dans une proportion relative, une

216 De la méme fagon qu’en droit contractuel camerounais, le maintien des deux concepts de cause et
consideration est salutaire, une analogie est possible avec les droits contractuels des Etats de common law
comme le Ghana ou le Nigéria. En effet, au Cameroun, il subsiste en parfaite harmonie la cause dans le Code
civil du Cameroun et la consideration dans la law of contract (jurisprudentiel) applicable aux provinces
anglophones camerounaises.

217V, cependant pour des statistiques britanniques et a I’international, Sarah LAKE, « An Empirical Study of
the Unidroit Principles. International and British Responses », Unif. L. Rev. / Rev. Dr. Unif. 2011-3, Vol.
XVI, p. 669 et s. Pour des statistiques relatives a 1’usage et I’influence des PU en matiére de résolution des
différends internationaux, V. Eleonora FINAZZI AGRO, « The Impact of the Unidroit Principles in
International Dispute Resolution in Figures », Unif. L. Rev. / Rev. Dr. Unif. 2011-3, Vol. XVI, p. 719-733

218 C’est le principe de la favor contractus qui sera étudié a la Partie 2/Titre 1/Chapitre 1/Section
1/Paragraphe 2.
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sécurité des transactions qui aurait un réel impact sur les échanges commerciaux dans
I’espace OHADA. L’attractivité économique des Principes influencera ainsi positivement

la réforme du droit des contrats dans I’espace OHADA.

[92] 1l est impossible de passer sous silence les nombreux autres avantages économiques
qui militent en faveur de la consécration circonstanciée des Principes dans le contexte
africain de ’TOHADA. D’abord, tentons un parallele entre le droit des contrats et la théorie
économique de la zone monétaire optimale?’® afin d’établir le premier avantage de cette
harmonisation inspirée des Principes. La consécration des Principes UNIDROIT aura le

0

mérite de créer une « zone juridique optimale »*2° ou il y aura moins d’effets négatifs

externes entre Etats??!

. Comme c’est le cas en matiére de politique monétaire avec les
zones monétaires optimales, les Etats membres de ’'OHADA incapables de supporter le
cout de la modification individuelle de leur législation contractuelle ont tout avantage a ce
qu’une législation uniforme et efficiente comme celle des Principes inspire et soit adaptée
a tous les Etats de PTOHADA vu qu’ils ont des échanges commerciaux entre eux. Ainsi, des

transferts d’effets négatifs transfrontaliers sont exclus car aucun Etat ne peut transférer a

lautre les coiits de réforme®*? de son droit des contrats, les mémes régles s’appliquant et

219 Une zone monétaire optimale est une région géographique dans laquelle il serait bénéfique d'établir une
monnaie unique. La théorie de la zone monétaire optimale a été développée dans les années 1960,
principalement par Robert MUNDELL. Une zone monétaire optimale peut regrouper plusieurs pays ou ne
concerner que quelques régions d'un grand pays. La théorie de la zone monétaire optimale tente d’évaluer
I’opportunité de ’'union monétaire entre pays. Cette union monétaire est censée produire des avantages
économiques, tels que 1'élimination des cotits de transaction. Toutefois, elle implique pour les pays adhérents
de  renoncer chacun a leur politique  monétaire  propre.  Extrait de  Wikipédia,

http:/fr.wikipedia.org/wiki/Zone_mon%C3%A9taire optimale, consulté le 05 avril 2012.
220 1’expression est empruntée 3 Bruno DEFFAINS, « Harmoniser le droit des contrats en Europe : une

perspective économique », dans Christophe JAMIN (dir.) Droit et économie des contrats, L.G.D.J., 2008, p.
282.

21| y a effet négatif externe lorsque l'activité d'un Etat a une influence négative sur la satisfaction d'un autre
Etat. Dans notre cas avec ’AUDC ces effets seraient réduits car la méme législation internationale inspire
I’AUDC et ses regles d’application et d’interprétation sont établies. Pour une définition en économie, V.
Effets externes sur http://econo.free.fr/index.php?option=com_content&task=view&id=20&Itemid=28,
consulté le 05 mai 2012.

222 1 ’exemple classique est celui du droit de 1’environnement ot les citoyens d’un Etat sont contraints a
supporter les colits de pollution engendrés par des ressortissants d’un autre pays.
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les cofits se répartissant uniformément. Cet argument est spécifiquement valable en droit
des contrats si ces derniers sont relatifs aux transactions ayant des répercussions
intracommunautaires comme c’est le cas avec les pays membres de ’OHADA. Aussi,
s’ajoute la suppression de la limite relative a I’impossibilité que les effets négatifs externes
soient gérables individuellement par les Etats. Il ne fait aucun doute que la plupart des pays
membres de ’OHADA auraient de sérieuses difficultés a affronter seuls et avec efficacité
le marché international et méme communautaire avec leur législation contractuelle
actuelle. L argument économique de suppression (répartition) des cotts de réforme, couplé
a celui de distribution des effets négatifs transfrontaliers (suppression du risque
d’endossement individuel de ces cofits) est une raison de taille militant en faveur de cette
consécration des Principes. Ladite consécration permet simplement une meilleure
compétitivité des Ftats africains de ’OHADA en matiére de commerce international. Les
risques étatiques individuels qu’on devrait craindre sont distribués entre tous les Etats qui
accepteraient de moderniser en uniformisant leurs régles sur la base des Principes comme

meilleur instrument ceuvrant a cette finalité.

|93]  Ensuite, I’harmonisation du droit des contrats mais surtout la consécration
contextualisée des Principes réduirait considérablement les cofits de transaction ainsi que
les cofits d’information. Moins les régles sont prévisibles et donc différentes, et plus les
couts d’information augmentent et conséquemment le nombre de cas soumis a des
instances judiciaires. On ne saurait affirmer aujourd’hui que les Principes UNIDROIT ne
présentent pas assez de prévisibilité pour permettre la réduction des colits de transactions
s’ils servaient de source d’inspiration a la réforme du droit des contrats de ’OHADA. De
plus, en général, les critéres qui empéchent de retenir I’harmonisation comme étant
avantageuse dans la plupart des cas sont relatifs a ce que la doctrine qualifie de « cofts

d’adaptation » auxquels on peut raisonnablement ajouter d’éventuels cotits d’interprétation.
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Dans notre cas, ces colits d’adaptation liés a la transplantation des nouvelles regles (legal
transplant’?®), aux différences de langue, de terminologie, seraient trés réduits. Non
seulement les régles établies par UNIDROIT sont connues et pour partie déja appliquées
dans les relations contractuelles en Afrique et ailleurs, mais aussi la terminologie utilisée
ici n’est ni vague, ni variable. Elle ne le deviendra pas juste parce que les Principes
s’appliqueraient en Afrique. En ce qui concerne la langue, la transposition adaptée des
Principes UNIDROIT ne crée aucun coiit puisqu’ils existent en version frangaise, anglaise,
portugaise et espagnole qui sont les langues officielles de ’OHADA depuis la révision du
Traité en 2008 a Québec. Cotlits de transaction et colits d’information sont ainsi donc plus
réduits avec la transposition circonstanci¢e des Principes dans le contexte de ’OHADA.
Pour ce qui est des cotits éventuels d’interprétation, il faut souligner que contrairement aux
autres hypothéses de transposition juridique ou il n’est pas assuré une interprétation
uniforme de la norme transposée, ’OHADA avec la CCJA résout ce probléeme??*. En effet,
s’exprimant dans le contexte de 1’Union européenne, Bruno Deffains?*’I’a bien rappelé
lorsqu’il écrivait que « des régles harmonisées ne peuvent contribuer a réduire I’incertitude
que si I’interprétation du droit est uniforme dans les différents Etats membres. », ce qui est

bien le cas dans ’OHADA. Les juges communautaires africains auront ainsi acces a une

223V, Alan WATSON, Legal Transplants. An Approach to Comparative Law, Edinburgh, Scottish Academic
Press, 1974, 106 pp. Pour 1’une des premiéres analyses quasi-exhaustives du phénomeéne de transplantations
juridiques.

224 Dans le cadre de ses fonctions juridictionnelles, opposables 4 celles arbitrales, la CCJA, par le mécanisme
du pourvoi en cassation, connait du contentieux relatif a l'application de tous les Actes Uniformes de
I'OHADA. C’est l'article 14 alinéa 3 dudit Traité qui permet que « saisie par la voie du recours en cassation,
la Cour se prononce sur les décisions rendues par les juridictions d'appel des Etats parties dans toutes les
affaires soulevant des questions relatives a l'application des Actes Uniformes et des Reéglements prévus au
présent Traité a I'exception des décisions appliquant des sanctions pénales ». En plus, I'uniformité
d’interprétation est assurée par le fait que 1’article 14 alinéa 5 du Traité prévoit qu' « en cas de cassation, elle
[la CCJA] évoque et statue au fond ».

225 Bruno DEFFAINS, « Nécessité économique d’une ha{monisation du droit des contrats en Europe », dans
Rémy CABRILLAC, Denis MAZEAUD et André PRUM (Dir.), Le contrat en Europe : aujourd’hui et
demain. Colloque du 22 juin 2007, Société de Législation comparée, Paris, 2008, p. 93.
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jurisprudence constante et faisant autorité sur le plan international sur laquelle ils se

baseront si nécessaire pour construire le nouveau droit prétorien des contrats de ’TOHADA.

[94]  Par ailleurs, I’adoption des Principes UNIDROIT par ’OHADA ferait du droit
contractuel africain un droit un peu plus ‘efficient’ pour répondre a certaines critiques??®
avancées récemment par la Banque Mondiale & 1’encontre des droits de tradition civiliste
en général. Il ne s’agit pas la d’un simple argument de rhétorique puisque ces critiques ont
a notre sens beaucoup influencé le nouveau Plan d’action de la Commission européenne
en matiére de droit des contrats; Plan qui se préoccupe clairement de comment augmenter
la compétitivité des pays européens sur le marché mondial face a 1’économie américaine.
Si I’Union européenne a travers la Commission prend a coeur les questions d’efficience du
systéme juridique européen, comment ne pas rester ‘‘scotchés’’ lorsqu’on s’apercoit que
des juristes de la trempe du professeur Grimaldi, uniquement dans 1’objectif de protection
du droit continental®?’, en dehors de la France, et sans aucun bémol affirme que «[ r]ien,
par exemple ne justifierait que ’OHADA proposat a ses Etats membres un droit uniforme
des obligations qui, inspiré¢ des régles UNIDROIT, serait en rupture compléte avec la

tradition civiliste qu’ils ont en commun. »%?8

. De prime abord, il ne s’agit aucunement
d’une rupture compléte avec la tradition civiliste mais d’une épuration de certaines régles
et principes qui méme en France et ailleurs dans les systémes de tradition romaniste,

\

peinent a se maintenir tellement ils ont subi des coups de boutoir venant de la

226 Les critiques que la Banque Mondiale a fait siennes ont pris par le canevas des rapports Doing Business.
V. le site http://francais.doingbusiness.org/reports, consulté le 05 avril 2013, pour des informations précises
sur les différentes critiques adressées au fil des années sur les systémes juridiques romano-germaniques. Voir
cependant les précisions apportées au fil des années a ces rapports Doing business au sujet des Etats de
I’OHADA.

227 L’ auteur définit le droit continental comme un « droit que les comparatistes distinguent de la common law,
et qu’ils désignent parfois des termes de Civil law. Il s’agit donc d’un systéme, d’une culture, d’une tradition,
d’une famille juridique, que 1’on dit romano germanique, latine, civiliste ou encore...continentale », dans
Michel GRIMALDI, « Le droit continental face a la mondialisation », Etudes a la mémoire du professeur
Bruno Oppetit, Litec, p. 293 et s., spéc. n° 13). Voir aussi www.fondation-droitcontinental.org, consulté le 06
avril 2013 pour plus de détails.

228 Michel GRIMALDI, id., 2009, p. 301.
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jurisprudence et de la doctrine. Cette ouverture que pronent les Principes au common law
et au droit civil permet aussi de réduire la compétition inter-systémes, ce qui est utile pour

la réalisation de I’intégration économique des marchés en Afrique.

[95]  Enfin, le recours a I’arbitrage que promeuvent les Principes est un facteur
prépondérant de fiabilité du systéme judiciaire de ’OHADA qui concourt a terme a une
meilleure attractivité économique de 1’espace. En effet, il est clair actuellement qu’en
favorisant comme UNIDROIT, le recours a I’arbitrage, ’OHADA a rassuré un certains
nombre d’investisseurs qui avaient une crainte des systémes nationaux de reddition de la
justice. L’objectif est donc de renforcer le recours a 1’arbitrage en droit OHADA, en
s’inspirant des Principes afin d’atteindre indirectement cette fiabilisation du systéme

judiciaire OHADA gage d’une meilleure attractivité économique de 1’espace.

[96] En s’inspirant des Principes et en confirmant son choix de I’arbitrage, le 1égislateur
de ’OHADA aurait un autre avantage majeur conséquent : celui de pouvoir consacrer les

229

Principes UNIDROIT comme lex contractus=*’ subsidiaire en 1’absence de choix des

parties en droit OHADA.

B- Les Principes comme loi applicable en I'absence de choix des parties

[97]  Un intérét majeur de s’inspirer des Principes UNIDROIT pour la réforme du droit
des contrats OHADA est la possibilité qu’ils offrent en cas de silence des parties sur la loi
applicable a leur contrat, de les choisir comme loi subsidiaire applicable. En principe, en
droit international privé, dans une telle situation, le juge détermine la loi applicable en

opérant un rattachement objectif au regard des liens du contrat avec les éléments

229 Signifie “‘loi contractuelle’” ou “‘la loi du contrat™’. Le principe de liberté contractuelle permet d’affirmer
que le contrat fait la loi des parties, pourvu qu’il ne déroge pas & 1’ordre public. Mais 1’expression lex
contractus est plus souvent employée pour désigner la loi applicable au contrat selon les reégles du droit
international privé. Albert MAYRAND, Dictionnaire de maximes et locutions latines utilisées en droit, 4™
édition, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2007, p.- 313, V. lex contractus.
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d’extranéité>’?. Les textes du DIP, notamment l'alinéa premier de l'article 4 de la

Convention de Rome?3!

impose le recours au critére du «lien le plus étroit » pour
I’identification de la loi applicable. Selon de nombreux auteurs, cette régle de proximité est
le principal critére?*? de rattachement en matiére de choix de loi applicable méme si des

termes de cette disposition, il faut exclure par interprétation, toute allusion a une législation

extra-étatique?3* comme les Principes UNIDROIT.

[98] 11 est cependant permis de penser que dans certains cas, le silence des parties est
I’expression d’une intention précise et délibérée de ne pas soumettre leur contrat a un droit
national précis. Cette intention délibérée peut découler du fait que le contrat présente des
ramifications avec une multitude de droits nationaux sans que 1’un particulier se démarque.
On peut aussi dans certaines circonstances déduire que ce silence est révélateur en ce sens
quimplicitement il permet de déduire I’intention des parties ou la réalité des
négociations?**. Telle est de toute maniére I’ interprétation qui découle des commentaires
officiels des Principes, plus précisément de ceux du quatrieme paragraphe du
Préambule?®. Sans nous étendre sur cette possibilité, nous considérerons seulement dans

cette partie la situation factuelle qui consiste a se retrouver devant le juge communautaire

230 Caractére de ce qui est étranger, Le nouveau Petit Robert de la langue francaise, 2008.
21 Convention de Rome du 19 juin 1980 relatif a la loi applicable aux obligations contractuelles.

232 Critére non expressément défini par Darticle 4 de la Convention de Rome. Il est juste délimité a contrario
par les alinéas 2, 3 et 4 du méme article de la méme Convention.

233 Voir ci-aprés nos soulignements qui expliquent cette interprétation : Dans la mesure ou la loi applicable
au contrat n'a pas été choisie conformément aux dispositions de l'article 3, le contrat est régi par la loi du
pays avec lequel il présente les liens les plus étroits. Toutefois, si une partie du contrat est séparable du reste
du contrat et présente un lien plus étroit avec un autre pays, il pourra étre fait application, a titre
exceptionnel, a cette  partie du  contrat de la loi de cet autre pays.
2. Sous réserve du paragraphe 5, il est présumé que le contrat présente les liens les plus étroits avec le pays
ou la partie qui doit fournir la prestation caractéristique |[...].

5. L'application du paragraphe 2 est écartée lorsque la prestation caractéristique ne peut étre déterminée.
Les présomptions des paragraphes 2, 3 et 4 sont écartées lorsqu'il résulte de l'ensemble des circonstances
que le contrat présente des liens plus étroits avec un autre pays.

234 Ce peut étre le cas lorsqu’une des parties est un Etat par exemple ou un organisme gouvernemental ou
parapublic.

235 Le quatriéme paragraphe se lit comme suit : « [ls [les principes] peuvent s appliquer lorsque les parties
n’ont pas choisi une loi particuliere devant régir leur contrat. ».

63



OHADA ou D’arbitre sans que des régles uniformes ou étatiques n’aient été désignées par
les parties en raison de leur silence?*® ou simplement que les régles matérielles choisies par

le phénomeéne du dépecage®*’, ne contiennent pas la solution a la question objet du litige.

[99] 1 ressort déja de D’intitulé de cette sous-partie que nous ne traiterons pas
I’hypothése traditionnelle ou les parties mentionnent leur intention?3® de soumettre leur
contrat aux PU. Des auteurs®*® plus avisés que nous y ont consacré des développements

conséquents.

[100] Nous ne traiterons pas non plus de I’uniformisation des régles de droit international
privé?® (que ce soit des régles matérielles ou des régles de conflit) mais plutot des
situations mettant en présence d’un ¢lément d’extranéité entrant dans le champ
d’application de ’AUDC et nécessitant qu’une solution intégrant des régles de droit

international privé soit trouvée. Ce choix, critiquable mais assumé, s’explique par la

236 11 faut rappeler la mise en garde de certains auteurs qui consiste -parfois a raison- & soutenir que le silence

des parties ne devrait pas étre interprété car objet de simples supputations sur sa signification. Voir Catherine
KESSEDIJIAN, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du commerce international :
Les Principes proposés par I'UNIDROIT », Rev. crit, dr. internat. privé, Vol. 84, n° 4, Oct.-Déc. 1995, p.
664, spéc. n° 47, note de bas de page n° 70. Cette réticence est communément admise comme avérée lorsque
les parties ont inséré des clauses dénommées « entire agreement clause » ou « merger clause ».Ces clauses
visent justement a interdire aux parties ou au juge de rechercher des éléments d’interprétation en dehors du
document contractuel. A ce sujet voir Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, « L’interprétation du contrat :
observations comparatives », RDC 2007-2, p. 481 et s., spéc. p. 487.

27 Le dépecage consiste en ’option offerte par la Convention de Rome du 19 juin 1980 aux parties de

« désigner la loi applicable a la totalit¢ ou a une partie seulement du contrat » en DIP. On peut étre en
présence de dépecage lorsque «les parties se référent dans leur contrat, aux usages du commerce
international : la loi étatique qu’elles ont désignée ne s’applique alors, subsidiairement, que pour régir les
questions de droit laissées sans solution par les usages commerciaux...», Patrick COURBE, Droit
international privé, Armand Colin, Coll. Compact, Paris, Dalloz, 2000, pp. 300-301. Ou encore pour plus de
détails, Bernard AUDIT, Droit international privé, 5™ édition, Paris, Economica, Coll. Corpus de droit
privé, 2008, n° 322 et s., spéc. n° 821 et 825.

238 Cette intention peut découler de la mention des PU dans le contrat ; ou de la référence aux principes
généraux du droit ou a la lex mercatoria ou encore a 1’évocation des usages et pratiques du commerce
international que les PU ont tenté de codifier.

239 Voir Alain PRUJUNER, « Comment utiliser les Principes d’"UNIDROIT dans la pratique contractuelle »,
R.J.T., Vol 36, 2002, p. 561,spéc. p. 567 ou I’auteur expose comment placer les Principes d’"UNIDROIT dans
la clause de droit applicable? Aussi, Jeffrey TALPIS, « Retour vers le futur : application en droit québécois
des Principes d’UNIDROIT au lieu d’une loi nationale », R.J.T., Vol 36, 2002, p. 609, spéc. p.614 et s.

240 Bien que I’uniformisation du droit implique souvent une entreprise de codification, il faut distinguer les
deux techniques. Voir Dominique BUREAU, « La codification du droit international privé », dans Bernard
BEIGNIER (Dir.), La codification, Paris, Dalloz, 2005, p. 119 et s., pour un exposé sur la question de la
codification du DIP en droit frangais plus spécifiquement avec certaines références au plan international.
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connaissance du sort fatidique qui fut réservé aux tentatives d’unification du droit
international privé, méme si, comme le soulignent les professeurs Guillemard et
Prujiner**!, ceci n’équivaut pas a un échec de ’'uniformisation. Il se fonde aussi sur les
réticences qui existent relativement a 1’idée que le droit international privé puisse servir
d’instrument d’unification des droits, spécifiquement du droit des contrats. Comme pour
nous conforter dans nos écrits, le professeur Glenn avait affirmé que « malgré son potentiel
théorique, le droit international privé dans sa forme actuelle ne semble pas trés prometteur
en tant que moyen d’uniformisation »*#2. Le choix des Principes UNIDROIT pour régler
toute question d’indétermination de la loi applicable semble donc une solution avisée et

efficace qui est a envisager.

[101] En théorie, deux catégories de solutions sont souvent préconisées pour régler cette
problématique. Les premiéres peuvent étre qualifiées d’imprécises et trés libérales en ce
sens qu’elles autoriseraient les parties a soumettre leur contrat aux régles de droit de leur
choix. Liberté contractuelle a outrance - sommes-nous tentés de dire - car cela conduit a
considérer des stipulations contractuelles d’origines insoupgonnables et parfois douteuses

comme 1’équivalent de régles d’un Etat qui s’imposeraient a des juges étatiques dans leur
propre for.

[102] Les secondes solutions, un peu plus précises, retiennent soit 1’ « adoption d’une
directive générale de sélection », soit I’« énumération des reégles non étatiques susceptibles

d’étre choisies ». Léna Gannagé, traitant du contrat sans loi devant les tribunaux

étatiques®®, avait justement reconnu comme seconde alternative, I’existence de solutions

241 S GUILLEMARD et A. PRUJINER, « La codification internationale du droit international privé : un
échec? », (2005) 46 C. de D. 175, p. 190.

242 H. P. GLENN, « Le ciel tout bleu du droit uniforme », dans Generosa Bran MIRANDA et Bénoit
MOORE (Dir.), Mélanges Adrian POPOVICI. Les couleurs du droit, Montréal, Les Editions Thémis, p. 448.

243 Léna GANNAGE, « Le contrat sans loi devant les tribunaux étatiques. Retour sur un mal-aimé », dans
Ecrits rédigés en [’honneur du professeur Jacques Foyer, 2008, spéc. p. 428.
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médianes a c6té de celles purement libérales « qui consistent a étendre devant les tribunaux
¢tatiques les solutions applicables en matiére d’arbitrage ». Ces secondes solutions ou
« voies moyennes » permettent de « conférer a un nombre restreint de régles non étatiques
le label permettant leur élévation au rang de lex contractus ». Plutdt que de retenir une
kyrielle de régles au contenu, a la portée et a I’efficacité discutables, le systéme contractuel
OHADA a alors tout intérét a ce que, les Principes UNIDROIT dont les avantages ont pu
largement étre prouvés et qui inspireront le droit OHADA des contrats, régissent les
contrats sans loi entrant dans le champ d’application du cadre de référence OHADA en

droit des contrats.

[103] I est ais¢ de noter a I’appui de notre argumentaire, que 1’arbitrage offre en droit
OHADA un excellent exemple d’expérience concluante d’application de sources
informelles en général et des Principes UNIDROIT?* en particulier. Cette solution libérale
mais encadrée en matic¢re d’arbitrage n’a pas donné lieu a des dérives quant a la sécurité
juridique ou encore des solutions critiquables. En effet, en mati¢re d’arbitrage on peut
aisément mentionner des décisions dans lesquelles des arbitres ont méme écarté des lois
nationales pour appliquer les Principes parce qu’ils présentaient les meilleurs liens avec la

situation & eux soumise?*; ce qui illustre fort bien nos propos.

24 Comme exemple on peut citer ces décisions ou le tribunal arbitral a décidé d’appliquer les Principes
UNIDROIT en I’absence de toute clause compromissoire ou compromis d’arbitrage ou tout autre possibilité
de choix de la loi applicable. Voir www.unilex.info, decisions of ICC International Court of Arbitration,
number 11601, 2002 where the contract was silent about any applicable law (no choice of law clause) and
based on parties’ reference in their statement of claim and of defence to individual provisions of the
UNIDROIT Principles, arbitral tribunal decides to base its decision on these provisions of UNIDROIT
Principles.

245 C’est le cas en 1995 d’une décision de la London court of arbitration qui, alors que les parties avaient
expressément prévu que leur contrat serait gouverné par les ‘‘Anglo-saxon principles of Law’’, décida que les
Principes UNIDROIT étaient applicables sans donner une véritable explication dans le cas d’espéce. Voir
http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&id=712&do=case, consulté le 07 avril 2011.

Un exemple similaire mais parfaitement justifié par les régles de DIP nous est donné par la décision de la
ICC International Court of  Arbitration, numéro 15089 en date du 15-09-2008:
http://www.unilex.info/case.cfm?pid=2&id=1440&do=case, consulté le 07 avril 2011.

66



[104] S’il pourrait exister un consensus**® quant a I’opportunité de retenir les Principes
UNIDROIT comme loi subsidiaire applicable aux contrats OHADA en absence de choix
des parties, il reste tout de méme a déterminer les modalités précises d’application de ces
Principes comme lex contractus afin de finir de convaincre les plus réticents sur cet autre
avantage des Principes UNIDROIT dans le contexte de la réforme actuelle du droit

africain des contrats.

[105] Au sujet des modalités d’application de cette régle, si I’option avait été de laisser le
choix de la lex contractus non étatique entierement libre et uniquement dépendante de la
volonté des parties alors auraient été soulevées d’éventuelles questions de protection de la
partie faible ou encore d’hiérarchisation (coexistence- primauté) entre cette lex contractus
et le droit communautaire OHADA des contrats. En I’espéce la premiére difficulté, celle de
la nécessaire protection de la partie faible qui aurait pu étre évoquée est hors de propos
puisque la régle subsidiaire choisie, les Principes UNIDROIT, est non seulement
protectrice de la partie faible mais aussi et surtout elle s’impose a toutes les parties au
contrat. Le caractére inapproprié de cette possible limite ressort également du fait que les
contrats mettant en présence d’un consommateur ou d’un travailleur ne font pas partie du
champ d’application de 1’ Acte uniforme sur le droit des contrats mais de celui sur le droit

de la consommation et du droit du travail**’, tous les trois en préparation®*%. Les limites

246 Cet éventuel consensus ferait fi des malaises que 1’on pourrait éprouver 4 la limitation du choix des parties
a un seul corpus de régles non étatiques. Ce choix a tout de méme a notre sens, le mérite de favoriser la
sécurité juridique et judiciaire et d’ceuvrer concrétement pour une réelle unification du droit des contrats a
long terme en Afrique.

247 Voir pour une présentation d’un état des lieux des législations antérieures & la rédaction de cet Acte
uniforme; une analyse des propositions de 1I’Acte uniforme; le contexte de cet Acte uniforme qui s’inscrit
dans une approche multidisciplinaire alliant intéréts patronaux, des salariés, desiderata des institutions
financiéres internationales suivant le « consensus de Washington » ainsi que des propositions d’alternatives
par rapport a d’autres enjeux de I’harmonisation du droit du travail dans ’OHADA. Cécile Marie José de
DRAVO-ZINZINDOHOUE, La mise en place d’un droit uniforme du travail dans le cadre de I"OHADA,
Thése de doctorat, Université de Reims Champagne Ardennes, Atelier National de Reproduction des Théses,
Thése a la carte, 2009, 453 pp.

248 Les deux autres projets sont I’AU sur le droit de la consommation dont une premiére mouture a été

¢élaborée par le professeur Thierry BOURGOIGNIE de 1’Université du Québec a Montréal (UQAM). Et I’AU
sur le droit du travail, dont I’adoption imminente était annoncée pour 2012 sur le site officiel de ’OHADA.
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tirées de 1’éventualité des contrats de travail ou de consommation ne sont donc pas, en ce
qui concerne I’OHADA, applicables puisque ces catégories de contrat n’entrent pas dans le
champ d’application actuel de ’AUDC. Envisagé dans le cadre strictement précisé de
I’AUDC, I’application de cette reégle de désignation du droit applicable en 1’absence de
choix des parties ne rencontre aucun obstacle dirimant sous réserve de la seconde catégorie

de difficultés de mise en ceuvre.

[106] Les secondes difficultés d’application envisageables ont trait a I’articulation entre
ces principes et le droit étatique des Etats membres de ’OHADA. Sur ce point encore, le
constat est clair qu’aucune limite n’existe. En effet, le Trait¢ de TOHADA a prévu les
hypothéses de cohabitation entre les normes supranationales et celles nationales. Ainsi, la
désignation des Principes en I’absence de choix des parties laisse tout de méme subsister
dans deux hypotheses les régles OHADA. La premicre, celle ou ces Principes sont muets,
entraine 1’application de ’AUDC qui fait ici figure de droit national s’appliquant
uniformément dans chacun des Etats membres. La seconde verra les anciennes régles
nationales contractuelles s’appliquer dans I’éventualité rarissime ou ni les Principes, ni
I’AUDC n’auraient prévu de solution a une situation particuliére qui pourrait survenir. On
assisterait ainsi a une hiérarchisation tripartite mais simple a mettre en ceuvre. Si les parties
n’ont pas choisi de droit applicable a leur contrat alors les Principes régiront leur contrat et
conformément a I’article 1.6 de ces Principes UNIDROIT, les « principes généraux dont ils

s’inspirent » viendront compléter 1’arsenal ainsi choisi. Si les Principes UNIDROIT n’ont

La version de I’ Avant-projet est disponible sur http://www.droit-
afrique.com/images/textes/Ohada/AU/Ohada%20-%20Projet%20AU%20travail.pdf, derniére consultation le
06 mai 2012. Sur ce sujet, on consultera utilement, Athanase FOKO, « La négociation collective en droit du
travail : contribution a l'analyse prospective des normes applicables a la veille de I'adoption d'un nouvel acte
uniforme OHADA », Penant n° 858, p. 7. Référence OHADA disponible sur www.ohada.com, derniére
consultation le 14 mai 2012, référence Ohadata D-04-31 ou encore Florent LAGER, « Le projet d'Acte
uniforme OHADA Droit du travail du 24 novembre 2006 permettra-t-il de faire rentrer I'économie informelle
dans le secteur formel ?», Penant n°® 866, p. 85, Référence OHADA disponible sur www.ohada.com,
derniére consultation le 06 mai 2012, référence Ohadata D-10-29. Derniére consultation le 14 mai 2012.
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rien prévu a leur différend, il n’y a pas d’autres choix que de recourir aux régles nationales
qui sont en 1’espéce les prévisions de I’AUDC pour essayer de trouver une solution au cas
présenté. En cas de silence de ce dernier (I’AUDC) et des Principes, ce serait alors les
régles nationales préexistantes a 1’avénement de I’AUDC qui seront consultées

puisqu’elles sont censées compléter le corpus OHADA et ceci malgré leur vétusté.

[107] Pour finir avec cette limite d’application des Principes, il faut rappeler que les
Principes en leur version actuelle, reconnaissent tout de méme que les stipulations
contractuelles doivent s’incliner devant des dispositions impératives de la loi étatique
objectivement applicable?#. Si cette exigence est toujours a respecter, il faudrait souligner
que dans le cadre de la réforme OHADA, une telle imposition ne parait plus justifiée. En
effet, cette exigence découle du fait que conformément a la Convention de Rome, le choix
de regles non étatiques comme lex contractus équivalait a une absence de choix de loi
applicable. Cette absence rendait nécessaire la recherche par le juge saisi de la loi
objectivement applicable. Avec I’AUDC et notre proposition, cette réalité juridique devient
contradictoire, a la limite absurde. Effectivement, comment expliquer qu’on « impose »
aux parties qui se sont abstenues, les Principes UNIDROIT comme loi applicable de plein
droit a leur contrat et que par la suite on recherche une loi objectivement applicable dont
les dispositions impératives viendraient primer sur celles des Principes. La logique
méthodologique nous conduit donc & comprendre et conclure ce qui suit: par ce choix
unique de loi subsidiaire applicable aux contrats dans ’AUDC en absence de choix des
parties, le 1égislateur OHADA ferait ainsi économie de toute procédure de recherche d’une
loi objectivement applicable et éviterait aussi par la méme occasion tout conflit de lois qui

pourrait étre décelé a travers la consultation d’une loi tierce. Ce choix s’impose aussi au

249 Ceci ressort clairement du libellé de I’article 1.4 des Principes UNIDROIT. Voir a ce propos Darticle de
Marcel FONTAINE, «Du droit “‘mou’’ impératif », dans Etudes offertes au Professeur Barthélémy
MERCADAL, Editions Francis LEFEBVRE, 2002, pp. 159-167.
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regard du constat évident suivant lequel, la loi tierce objectivement applicable dans
I’espace OHADA serait en toute vraisemblance I’AUDC puisqu’en vertu de 1’unification
qui s’y serait opérée, ce serait ’AUDC qui s’appliquerait dans tous les pays membres de
I’OHADA. L’hypothése d’une contradiction entre la lex contractus ainsi choisie (les
Principes UNIDROIT) et les reégles impératives de la loi objectivement applicable

(I’AUDC) étant ici trés réduite sinon quasi-inexistante.

[108] Un autre intérét majeur de cette éventualité de choix des Principes comme régle
applicable d’office au contrat OHADA en I’absence de choix des parties est la suppression
des délais juridictionnels qui existaient du fait que le juge devait consulter les régles de
droit international privé pour savoir quels types de régles avaient l€gitimement vocation a
s’appliquer. Il y a donc un effet non négligeable d’accélération du rendement de la justice
qui se couple aux avantages susmentionnés. On évite aussi par la méme occasion cette

propension de plus en plus affichée qui tend vers un gouvernement des juges?>

que nous
nous autorisons a décrier partiellement. Ces derniers n’ayant d’autre option ici que de
vérifier la teneur des Principes pour les appliquer au contrat des parties. En définitive, si
cette solution était retenue, il n’existera quasiment plus de contrat sans loi en droit
OHADA des contrats?!. L’avancée serait notoire et unique une fois encore puisque méme

en matiere d’arbitrage contractuel, 1’arbitre est toujours obligé de déterminer la loi

applicable. L’OHADA ferait ainsi une vraie ceuvre de rénovation par innovation.

250 Séverine BLONDEL, Norbert FOULQUIER et Luc HEUSCHLING (Dir.), Gouvernement des juges et
democratie, Paris, Publications de la Sorbonne, 2001. Pour une vue internationale de la question dans pres
d’une dizaine de droits nationaux mais sous un angle précis, Voir, Louis VOGEL (Dir.), Droit Global Law.
Cours suprémes : comment le filtrage des recours révéle le pouvoir des juges, Paris, Ed. Panthéon Assas,
2005.

25! Hypothése uniquement valable pour les contrats régis par ’AUDC, inspiré des Principes et qui
entrainerait la rétention par le législateur communautaire africain de ces Principes comme lex contractus en
I’absence de choix des parties. Les cas d’autres AU régissant éventuellement des contrats spéciaux futurs ne
seraient donc pas pris en compte et viendraient relativiser I’affirmation ainsi faite.
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[109] Malgré tous ces avantages, certains facteurs sont a considérer qui rendent
I’entreprise difficile et plus que problématique dans le contexte africain. En effet, des
lacunes émaillent les Principes UNIDROIT tels qu’ils sont actuellement proposés dans

I’AUDC.

SECTION 2 : La pertinence relative du modéle UNIDROIT choisi par
I'OHADA

[110] Voir au-dela des Principes UNIDROIT ne peut se faire qu’aprés avoir relevé les
limites qu’il y a a s’en inspirer aussi bien de facon générale que sur la base des
propositions contenues dans 1’ Avant-projet. Nous nous étendrons plus dans cette partie sur
les lacunes de 1’Avant-projet directement issues des Principes. Des améliorations plus
contextuelles au continent africain seront proposées dans notre seconde partie relative a la
construction d’un droit africain des contrats. Identifier ces lacunes n’est pas aussi aisé
qu’on pourrait le penser au premier abord. Surtout que certaines portent sur la substance
méme des Principes (Paragraphe 1) alors que d’autres tout en restant liées aux Principes
découlent plus de I’Avant-projet notamment de 1’adaptation nécessaire des Principes.

(Paragraphe 2).

Paragraphe 1: Les lacunes de fond des Principes

« Quiconque propose une loi nouvelle le fait la corde
au cou. La proposition parait-elle louable et utile,
Dauteur se retire, la vie sauve. Sinon on serre la
corde, et ¢’est la mort », J. De Romilly?>2,

232 J. De Romilly, La loi dans la pensée grecque, Les belles lettres, 2001, p. 216.
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[111] La citation précédente n’est pas sans nous rappeler la situation actuelle de ’avant-
projet Fontaine qui par euphémisme, n’est pas loin d’un état de mort intellectuelle. Bien
que la critique soit aisée et Iart difficile?>, on ne peut effectuer des améliorations qu’en
critiquant de fagon constructive. De facon générale on peut souligner que 1’Avant-projet
fut un simple Restatement des Principes mais pas un Restatementafricain comme il se
devait d’ou ses nombreuses lacunes de fond tenant pour la plupart au contenu des Principes
d’UNIDROIT mais aussi a la spécificité¢ de 1I’environnement africain (A-). Nous pourrons
alors a la suite de I’exposé de ces lacunes de fond, mentionner quelques entraves
contextuelles de mise en ceuvre des Principes d’UNIDROIT qui pourront étre réduites

voire levées grace a quelques mesures prospectives que nous proposons (B-).

A- L'incomplétude tenant aux régles de fond reprises dans 'AUDC

[112] Sans devancer nos développements relatifs au champ d’application de I’AUDC,
nous nous fondons sur le projet d’Acte uniforme tel que déposé au secrétariat de ’OHADA
avec I’option proposée par son rédacteur. En effet, M. Fontaine proposait la rétention d’un
droit des contrats applicable tant aux contrats civils qu’a ceux commerciaux. Dans cette
logique, les lacunes suivantes peuvent étre relevées. Il est unanimement admis que les
Principes UNIDROIT régissaient dans leur version de 1994 les contrats internationaux du
commerce spécifiquement sans toutefois faire le tour de ’ensemble du droit des contrats.

Les questions abordées dans cette premiére édition*** furent complétées dans la deuxiéme

253 Paraphrase d’une citation attribuée a Philippe NERICAULT DESTOUCHES et qui serait une traduction
tirée de Polybe : HISTOIRE, Livre X1I, C X1, 25c, S, disponible sur
http://fr.wiktionary.org/wiki/la_critique_est ais%C3%A9¢e mais_1%E2%80%99art_est_difficile,  derniére
consultation le 06 mai 2013.

2% 1l s’agissait principalement de la formation, la validité, I’interprétation, le contenu, I’exécution et
I’inexécution du contrat.

72



version de 2004%5 avec celles de la représentation®®, la stipulation pour autrui>’, la

compensation®®®, la transmission des obligations et la prescription extinctive
principalement. Cependant, toutes les mati¢res n’ont toujours pas été couvertes déja quant
a la réglementation des contrats du commerce international, encore moins pour ce qui est

des contrats internes des Etats membres de TOHADA.

[113] 11 est sirement trop ais¢ de reprocher a I’Avant-projet d’étre resté collé aux
Principes UNIDROIT. Méme si la remarque est fondée, elle pourrait recevoir la simple et
avérée objection que le projet a été élaboré conformément au ‘cahier de charges’” adressé
au secrétariat d’UNIDROIT par le secrétariat permanent de ’OHADA. Le Conseil des
Ministres de ’OHADA n’avait « pas fourni de précisions quant aux modalités idoines de la
préparation du projet d’ Acte uniforme »%3°. On ne peut cependant s’arréter a ce constat car
le souci de I’¢élaboration d’un droit des contrats africain simple, moderne et vecteur
d’amélioration des activités économiques dans I’espace africain nous pousse a aller plus en

profondeur.

[114] Dans cette veine, on se rend compte avec le professeur Paul Gérard POUGOUE
que méme en voulant suivre la logique préconisée par le rédacteur de I’AUDC, le projet
souffre de nombreuses lacunes. Le professeur Marcel Fontaine, avec 1’humilité

intellectuelle qu’on lui connait, a déja pu écrire dans les commentaires de 1’ Avant-projet

255 Cette version fut complétée par celle de 2010 (211 articles par rapport aux 185 articles de 1’édition 2004)
actuellement en vigueur et qui contient des dispositions nouvelles sur la restitution en cas d'annulation du
contrat, I’illicéité, les conditions, et la pluralité de débiteurs et de créanciers.

236 Article 2.2.1 et suivants de la version de 2004 des PU.
257 Art. 5.2.1 et s. de la version de 2004 des PU.
258 Art. 8.1 et s. de la version de 2004 des PU.

259 Les seules lignes directrices découlent d’une lettre du Secrétaire Permanent de ’'OHADA au Secrétaire
Général d’UNIDROIT en date du 22 avril 2002. UNIDROIT était ainsi chargé de la rédaction d’un avant-
projet qui devra « tenir compte de 1’évolution internationale récente en matiére de droit des contrats; et
intégrer aussi bien les préoccupations des systémes juridiques romano-germaniques que celles de la Common
law ... ». Voir Idrissa KERE, « LOHADA et I’harmonisation du droit des contrats : propos et questions
préliminaires », spéc. page 200, note 6 in Actes du Colloque de Ouagadougou, 15-17 nov. 2007 sur
L’harmonisation du droit OHADA des contrats, Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif. 2008, n° 1 et 2, 676 p.
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d’Acte uniforme sur le droit des contrats qu’ « [u]n examen attentif révéle néanmoins la
subsistance de quelques lacunes dans les Principes d’UNIDROIT »%%°, C’est ainsi que le
futur droit OHADA des contrats dans sa version projetée ne comporte presque pas de
régles relatives a la théorie générale des obligations. [’auteur du projet ne s’en cache
d’ailleurs pas puisqu’il a pu affirmer sous d’autres cieux que 1’Avant projet « ne concerne
que les obligations contractuelles et quelques matiéres de la théorie générale des
obligations »%%!. Plutét que quelques matiéres de la théorie générale des obligations qui
sont couvertes, ou encore quelques lacunes qui subsistent dans les Principes UNIDROIT,
c’est toute une théorie cohérente des obligations civiles et commerciales moderne qui fait
défaut. C’est un futur droit qui gagne certes a s’inspirer des Principes, mais mieux que ¢a,

c’est un droit effectif, respectant le fonds contractuel africain qui est nécessaire.

[115] On remarque ainsi que I’AUDC, étroitement collé aux Principes UNIDROIT, peéche

en ne proposant aucune régle sur :
- Les sources des obligations

[116] A ce sujet, sans entrer dans des développements exhaustifs, une étude des droits
positifs derniérement réformés en Afrique aprés les indépendances, aurait permis de se
rendre compte des grandes lignes directrices de ces codifications africaines sur ce point

précis, que ’on aurait pu par la suite mettre a jour. Il s’agit des lois sénégalaises®? portant

263 264

Code des obligations civiles et commerciales, de la loi malienne“® et de celle malgache

260 Marcel FONTAINE, « Le projet d’Acte uniforme OHADA sur les contrats et les principes d’"UNIDROIT
relatifs aux contrats du commerce international », Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif., 2004, n°® 2, p. 265.

261 Marcel FONTAINE, Id.

262 Les lois sénégalaises concernées ici sont notamment la Loi n° 63-62 du 10 juillet 1963, entrée en vigueur
le 15 janvier 1967 et qui couvrait les régles générales du droit des obligations; la Loi n°® 66-70 du 13 juillet
1966 relative aux contrats spéciaux aussi entrée en vigueur le 15 janvier 1967 et la Loi n° 76-60 du 12 juin
1976 consacrée a la garantie des créanciers. On ajoutera aussi méme si elle n’est pas pertinente pour les fins
de cette partie, la Loi n° 85-40 du 29 juillet 1985 portant Code des Sociétés et du Groupement d’Intérét
Economique.

263 Pour ce qui est du Mali, nous faisions notamment allusion a la Loi n° 87-31/ AN-RM du 29 aofit 1987.
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portant théorie générale des obligations. La mise & jour pourrait se faire par comparaison
aux autres récentes codifications nationales ou projets de codification que sont ceux du
Québec?® et de la France?*® pour ne mentionner que ceux-la. En effet tout le livre premier
du Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal est dédié¢ aux sources des
obligations et comprend trois titres différents assez explicitement articulés en 123 articles
(3977 a 161). Quant au droit malgache des obligations, une étude des titres premier, deux
et trois aurait permis de cerner la quintessence des sources du droit malgache des
obligations qui aurait pu servir de tremplin d’inspiration également. On mentionnera pour
finir le titre 2 (Les Actes juridiques), chapitre 1 et 2 ainsi que le titre 3, sous-titre 2 (Les
faits profitables générateurs d’obligations) qui permettent dans le Code malien des

obligations d’avoir une vue précise sur la question des sources des obligations.

[117] Pour ce qui est des codifications récentes mentionnées antérieurement comme
tremplin de comparaison, on peut retenir pour commencer que la consultation du Code
Civil du Québec (C.c.Q.) est évidemment trés utile pour 1’objet visé. En effet, le C.c.Q. a
son livre cinquiéme (Des Obligations), Titre 1¢*, Chapitre 2- Sections 1 et 2 et chapitre 4
regroupe les régles entourant les sources des obligations et elles sont un type de
codification récente, claire et adaptée a un environnement bilingue et bijuridique, ce qui est
un avantage non négligeable en 1’espéce pour le droit des contrats OHADA. Ensuite, un
regard outre-Atlantique conduit a nous pencher sur I’Avant-projet Catala de réforme du

droit frangais des obligations et de la prescription qui propose les articles 1101 a 1103 pour

264 La Loi malgache en question est celle du 02 juillet 1966 qui reprend avec quelques correctifs mineurs les
textes ci-aprés: L’ordonnance n° 62-007 du 31 juillet 1962 sur la preuve des obligations civiles,
L’ordonnance n°® 62-037 su 19 septembre 1962 sur les obligations envisagées indépendamment de leur
source et la Loi n° 65-003 du 9 juin 1965 sur la source des obligations.

265 Code civil du Québec adopté en 1991, il est entré en vigueur en 1994,

266 Référence faite a I’Avant-projet CATALA, de réforme du droit des obligations et du droit de la
prescription (livres III, IV du Code civil frangais notamment les contrats, les quasi-contrats, la responsabilité
civile et la prescription).

267 Selon D’article 39 du code sénégalais, les obligations naissent du contrat, du délit générateur de
responsabilité civile de la gestion d’affaires et de 1’enrichissement sans cause.
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une « présentation inaugurale » des sources d’obligation. Les concepteurs ont si tant pergu
I’importance de cette section du droit des obligations qu’ils en ont abondamment débattu et
ont chargé le professeur Gérard Cornu de la présenter. Ce dernier a ainsi eu 1’occasion
d’écrire que « [clette introduction aux sources principales d’obligations est une mise en
perspective. Il est en effet essentiel de mettre au contact les unes des autres des notions
fondamentales qui sont coordonnées ... »*%%. Cette affirmation, si besoin était, donne
encore plus de poids a la nécessité de combler cette lacune de I’ Avant-projet OHADA
découlant des Principes UNIDROIT en réservant des articles a la question des sources des

obligations.

[118] On peut enfin dans la méme lancée, faire appel au Code Suisse des Obligations

méme s’il n’est pas récent?®”

pour convier le législateur de ’OHADA a consulter la partie
générale de ce code, précisément le Titre 1*" consacré a la formation des obligations, ou les
sources des obligations sont en général mentionnées. Toutes ces références sont citées sans
prétention d’exhaustivité mais avec I’assurance préalable qu’elles ont prévu des sections
relatives aux sources des obligations et & un régime général des obligations; ce qui est a
priori le cas de la plupart des codifications de droit des obligations si tant est que I’objectif
est de régir les contrats civils et commerciaux comme le propose 1’auteur de 1’Avant-

projet.

- Un régime général des obligations contractuelles®”’

268 Voir Pierre CATALA, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, Ministére de
la Justice, La documentation Frangaise, Paris, 2006, avec les commentaires de Gérard CORNU pour
I’introduction et les sources des obligations, p. 19-27, spéc. p. 25. Les soulignements sont de 1’auteur originel
des commentaires.

269 Le Code des Obligations suisse fut adopté le 30 mars 1911 et entra en vigueur le 1% janvier 1912.

270 Le régime général des obligations contractuelles implique que la responsabilité civile délictuelle est de
facto exclue de ce champ et ne devrait pas étre régie par I’AUDC. Ceci entraine un éclatement du droit civil
des contrats OHADA mais 1’éclatement est nécessaire a notre avis pour éviter un transfert de compétence
trop étendu a la CCJA au détriment des cours suprémes nationales.
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[119] Dans la droite ligne des constats qui précédent, un régime général des obligations
fait défaut dans 1’avant-projet et il serait indispensable d’y remédier en employant une
méthode similaire a celle qui est proposée dans le paragraphe précédent concernant les
sources des obligations. Cette approche permet de bénéficier d’un fonds contractuel
africain déja codifié duquel on part, quitte a le solidifier en 1’adaptant d’une part aux
spécificités des autres Etats membres de "OHADA. Elle permet d’autre part de satisfaire le
besoin récurrent de modernité des législations africaines sans que ces derniéres ne perdent
leur identité a travers un projet trop collé aux Principes UNIDROIT. Le risque étant de
noyer le régime contractuel général des obligations en Afrique, en le limitant a des
Principes qui ne contiennent pas toutes les régles censées régir les contrats internationaux

et internes en Afrique.

[120] Plus spécifiquement encore, le professeur Pougoué a pu déceler une certaine
absence de « cohérence » de I’ensemble du projet d’harmonisation du droit des contrats.

Cette lacune découle de nombreux constats tels que :
- L’absence de délimitation de [’objet du contrat

[121] Cette absence n’empéche tout de méme pas que Darticle 3.3%’! de I’ Avant-projet
régisse la question de I’impossibilité initiale intimement rattachée et dépendante de la

définition préalable de I’objet du contrat.

- L’omission de toute régle générale relative a la durée du contrat (contrat a durée

déterminée notamment)

[122] A ce sujet, Iarticle 5.1.8%72 prévoit la possibilité pour chaque partie de résilier un

contrat a durée indéterminée en notifiant un préavis d’une durée raisonnable.

271 Art. 3.3. « 1- Le seul fait que, lors de la conclusion du contrat, I’'une des parties était dans I’impossibilité
d’exécuter ses obligations ne porte pas atteinte a la validité du contrat.

2- 11 en est de méme si, lors de la conclusion du contrat, I’une des parties ne pouvait disposer des biens qui
en faisaient 1’objet. ».
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- La carence remarquable dans la proposition, de régles clarifiant le droit a la

résolution du contrat.

[123] L’Avant-projet prévoit les reégles relatives: aux conditions ouvrant droit a
résolution, a la notification de la résolution, aux effets de la résolution mais a aucun
moment en prélude a ces points spécifiques, le principe méme du droit a la résolution?”?
n’est évoqué clairement.Ce faisant, nous avons jugé impertinent de développer comme
lacunes actuelles, toutes les questions déja soulevées par le professeur Marcel Fontaine lui-

274 et qu’il a notamment essayé de régler en proposant des dispositions?’> a ce sujet

méme
dans 1’Avant-projet. Nous retiendrons simplement que des améliorations contextuelles
peuvent étre apportées en consultant les textes de droit des obligations du Mali et du
Sénégal et pourquoi pas ceux vétustes des autres Etats membres de ’OHADA si les
modeles suivis s’écartent un peu trop des réalités africaines. De fagon incidente, nous
avons également écarté des lignes précédentes, toute référence a 1’absence de dispositions

sur les offres réelles et la subrogation consentie par le débiteur puisque d’une part, leur

absence a fait I’objet d’une explication?’® de la part de I’auteur et que d’autre part, leur

272 Article 5.1.8: (Contrat & durée indéterminée) Chacune des parties peut résilier un contrat a durée
indéterminée en notifiant un préavis d’une durée raisonnable.

273 Rappelons toutefois que la Section 3 intitulée ‘‘Résolution’” voit son premier article 7.13 affublé du titre
“‘Droit a la résolution’” sans que ce droit ne soit clarifi¢ dans son principe. Dans cet article il est plutdt
détaillé simplement et directement les conditions ouvrant droit a la résolution et pas le principe lui-méme du
droit & la résolution et ses nuances conceptuelles. A titre d’exemple, dans la Loi relative a la théorie générale
des obligations malgache du 02 juillet 1966, ce principe de la résolution fait ’objet de 1’article 164 (Section
4 : inexécution des contrats) qui définit la résolution en la distinguant dans I’article suivant de la résiliation,
avant que dans les articles qui suivent il ne soit précisé les conditions d’ouverture et le régime général de la
résolution comparativement a la résiliation du contrat.

274 Marcel FONTAINE, Note explicative a I’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats,
n° 53, reproduit dans les Actes du Colloque de Ouagadougou, 15-17 nov. 2007 sur L’ harmonisation du droit
OHADA des contrats, Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif. 2008, n° 1 et 2, 676 p., spéc. p. 583.

275 Mentionnons tout de méme ces questions qui sont : ’illicéité (art. 3/1); les nullités (art. 3/12 a 3/14); la
relativit¢ des conventions (art. 5/10 a 5/11); la promesse de porte-fort (art.5/18); la déchéance du délai
d’exécution (art. 6/6); la personne entre les mains de qui 1’exécution s’effectue (art. 6/8); 1’exécution au
détriment d’un créancier saisissant (art.6/9); I’exécution par un tiers (art. 6/10); la confusion (art. 9/2 a 9/3);
les obligations conditionnelles, solidaires et alternatives (art. 10/1 a 10/21); 1’action oblique (art. 13/1 a 13/4);
action en inopposabilité (art. 13/5) et simulation (art. 13/6 a 13/8).

276 Voir Marcel FONTAINE, ibid., note 53.
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pertinence dans le cadre du droit africain des contrats ne nous semblait pas avérée. De plus,
le professeur Fontaine a clairement mentionné la possibilité¢ de les intégrer tout de méme

advenant cette volonté de la part du législateur de ’OHADA.

[124] Nous avons aussi fait ’économie de traiter quatre autres ‘‘lacunes apparentes’’
auxquelles le professeur Fontaine a consacré des clarifications?”’. Il s’agit des obligations

280

divisi _ du pai vec su ) , vati Ui
indivisibles?’®, du paiement avec subrogation?’?, de la novation?®° et de la délégation?8! qui

pour certaines, ont partiellement été traitées dans la version 2010 des PU.

[125] Pour finir, il est impossible de ne pas nous exprimer sur 1’affirmation selon laquelle
les principes ne visent que les relations contractuelles entre professionnels sans
préoccupation particuliére pour le consommateur®?. Cette critique mérite d’étre
brievement commentée puisqu’on a voulu englober dans cette réalité le défaut de prise en
compte des intéréts de la partie faible dans les contrats de droit OHADA ce qui a notre
sens n’est pas vrai. La premiére remarque vise a confirmer qu’effectivement les Principes
d’UNIDROIT visent a priori les relations contractuelles entre professionnels du commerce
international. Toutefois, une seconde remarque consiste a attirer ’attention sur le fait que
ces Principes dans leur version proposée a ’OHADA prévoient une extension aux contrats

civils et commerciaux. Advenant une transaction entre un professionnel et un particulier,

277 Marcel FONTAINE, ibid., n° 55.

278 Les obligations indivisibles ont fait I’objet d’un traitement dans la derniére version des Principes 2010
sous l’aspect général de la pluralité¢ des débiteurs (Chapitre 11, Section 1) et la pluralit¢ de créanciers
Chapitre 11, Section 2).

27 Les articles 1651 a 1659 du Code civil du Québec sont une bonne source sur cette question.
8OV, Art. 1660 a 1666 du C.c.Q.
BV, art. 1667 21670 C.c.Q.

282 ’affirmation, faite par plusieurs auteurs est expressément reprise dans 1’appel & communication pour le
Colloque de ’ERSUMA organisé a Libreville sur « Les pratiques contractuelles d’affaires et les processus
d’harmonisation dans les espaces régionaux », disponible a I’adresse
http://www.google.bj/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=6&ved=0CFEQFjAF &url=http%3 A %2

F%2Fwww.ohada.org%?2Fcalendrier-des-sessions-programme-
annuel%2Ffr%2Fdownload%2Ffile%2F0%2C0%2F121%2Ccolloque-sur-les-pratiques-contractuelles-

daffaires-et-les-processus-dharmonisation-dans-les-espaces-regionaux-appel-a-
communications.html&ei=GgWnUIGLGozKswb9ilGgBQ&usg=AFQjCNGuHZH-0fz4{sJAxjj9VGJDg-

dHWw, derniére consultation le 06 mai 2013.
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ce dernier ne s’en trouve aucunement moins démuni puisque des reégles protectrices
jalonnent le corpus de I’ Avant-projet en droit des contrats. C’est le cas de I’article 3.10

relatif a la 1ésion, qualifiée ici d’avantage excessif>®3.

[126] L’article 7.1.6*%* quant a lui intervient pour protéger la partic faible en lui
permettant d’invoquer la nullité d’une clause limitative ou exclusive de responsabilité en
cas d’inexécution par une partie d’une de ses obligations. Il est ici fait appel a I’équité pour
rétablir la partie faible dans son droit. Et si les doutes au sujet de cette protection de la
partie faible par I’ Avant-projet ne sont pas levés, il ne faudrait pas oublier qu’il existe un
Avant-projet censé régir le droit OHADA de la consommation®®. Des dispositions
spécifiques y sont prévues pour protéger le consommateur et dupliquer ces régles sous

deux actes uniformes n’est pas nécessaire.

[127] Telle est sur le fond, la premiere série de lacunes que nous recensons a 1’encontre
de I’ Avant-projet et donc des Principes indirectement. Une seconde série existe qui tient

essentiellement a 1’absence de régles de partage de compétence juridictionnelle.

283 La nullité du contrat ou de 1’une de ses clauses pour cause de Iésion peut étre invoquée par une partie

lorsqu’au moment de sa conclusion, le contrat ou la clause accorde injustement un avantage excessif a 1’autre
partie. On doit, notamment, prendre en considération: a) le fait que I’autre partie a profité d’une maniére
déloyale de I’état de dépendance, de la détresse économique, de I’urgence des besoins, de I’imprévoyance, de
I’ignorance, de I’inexpérience ou de I’inaptitude a la négociation de la premicre; et b) la nature et le but du
contrat.

284 Art. 7.1.6 : portant initialement sur les clauses exonératoires, il permet de rechercher 1’équité dans
I’exécution du contrat. « Une partiec ne peut se prévaloir d’une clause limitative ou exclusive de
responsabilit¢ en cas d’inexécution d’une obligation, ou lui permettant de fournir une prestation
substantiellement différente de celle a laquelle peut raisonnablement s’attendre I’autre partie, si, eu égard au
but du contrat, il serait manifestement inéquitable de le faire. ».

285 Une version de I’ Avant-projet rédigé par le professeur Thierry Bourgoignie est disponible sur le site du
Club OHADA Canada www.ohadacanada.ca, derniére consultation le 06 mai 2012. V. aussi la critique qu’en
a faite : Henri TEMPLE, « Quel droit de la consommation pour 1'Afrique ? Une analyse du projet Ohada
d'Acte uniforme sur le droit de la consommation », Revue burkinabé de droit, n® 43-44, ler et 2¢me
semestres 2003.; disponible sur www.ohada.com/doctrine, derniére consultation le 10 mai 2012. Référence
D-05-26.
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B- L’absence de régles de partage de compétence juridictionnelle

[128] Sans étre un ¢lément substantiel d’un code des obligations civiles et commerciales
en général, la présence de régles de partage de compétence juridictionnelle se révéle étre
une donnée importante lorsqu’il s’agit d’harmoniser a ’échelle transnationale?®®. En effet,
une des lacunes qui a pu étre relevée a propos des PU est 1’absence dans le chapitre un
consacré aux dispositions générales, de régles ou d’institutions devant assurer une
interprétation uniforme des PU?*’. La présence de telles régles est en effet un gage de
sécurité juridique lorsqu’une institution en charge de veiller a I’application uniforme des
Principes est prévue et que cette derniére possede un domaine de compétence bien
délimitée par rapport aux autres instances juridictionnelles transnationales de méme
type?®. Si de fagon générale nous ne sommes pas d’accord avec la rétention de ces régles
comme lacunes propres aux Principes tel que 1’a mentionné Madame Fauvarque-Cosson?®,
nous reconnaissons tout de méme leur extréme pertinence quand il s’agit de les transposer

dans le contexte africain de ’OHADA. C’est en ce sens et en rapport direct avec cette

286 Sur le transnationalisme™*, V. Ph. JESSUP, Transnational Law, Yale University Press, 1956; Antoine
KASSIS, Théorie générale des usages du commerce, L.G.D.J., 1984, spéc. § 845 et s. ; Jean ROBERT, Le
phénomene transnational, Paris, L.G.D.J., Ed. De I’AFA, 1988, 60 pp.

87 Voir, Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, « Les contrats du commerce international, une approche
nouvelle : les Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international », RIDC, 1998, Vol
50, n° 2, p. 463 et s. spéc. p. 466, note 13 et pp. 470 - 471.

288 C’est le cas de la CCJA avec les normes CIMA ou de ’OAPI ou encore de la Cour de justice de
I’UEMOA avec qui elle pourrait connaitre des chevauchements de compétence matérielle dus au méme
espace géographique couvert. Pour preuve, malgré I’affirmation par la Cour de 'UEMOA du principe de la
compétence exclusive de I’Union en maticre de droit de la concurrence (Avis n° 003/2000 du 27 juin 2000),
les régles nationales des Etats OHADA membres UEMOA (Bénin, Burkina Faso, Cote d’Ivoire, Guinée
Bissau, Mali, Niger, Sénégal et Togo) viennent cohabiter avec les régles communautaires UEMOA. La
réalité est différente entre la espace CEMAC qui ne pose aucun principe d’exclusivité et les autres Etats
OHADA également membre de cet espace (Cameroun, Congo, Gabon, Guinée Equatoriale, Rép.
Centrafricaine et Tchad). Pour d’excellentes clarifications et des références, V. Ayawa A. TSAKADI, « De la
compétence exclusive de 1’union en droit de la concurrence dans I’espace UEMOA », dans Recueil d’Etudes
sur I’OHADA et ’'UEMOA, Vol. 1, PUAM, 2010, p. 555 et s.

289 B. FAUVARQUE-COSSON, /bid., p. 470 et s.
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lacune supposée’® des PU que la présence de régles de partage de compétence

juridictionnelle dans 1’espace OHADA ou la CCJA est prévue est importante.

[129] A titre de mention rapide, on pourra noter que cette exigence africaine est une des
données législatives propres au contexte de ’OHADA, une spécificitt OHADA qui
nécessite que des dispositions y soient consacrées. Comme 1’écrivait le professeur Dorothé
SOSSA, «un des points qui cristallise les critiques contre 1’ Avant-projet se situe dans le
transfert de compétence juridictionnelle que son adoption aurait provoqué au profit de la
CCJA de POHADA?!. En effet, vu I’impact jugé?®?> négatif que peut avoir cet Acte
uniforme sur la compétence des juridictions nationales de fond, il est important, si ce
choix est maintenu, que des régles clarifient la question. Ces régles ne devront pas
forcément étre contenues dans 1’ Acte uniforme sur le droit des contrats mais leur présence
est justifiée dans le corpus juridique OHADA au regard de I’impact qu’elles auront et que
I’AUDC aura réciproquement sur la répartition des compétences entre la CCJA et les
juridictions nationales de cassation. Cette exigence fait partie du besoin de
contextualisation des Principes & ’environnement juridique et au corpus 1égislatif des Etats

membres de ’OHADA.

2% Denis Tallon a pu citer dans le méme sens une difficulté pratique sous forme de lacune qui découlerait de
la difficile interprétation uniforme basée sur une analyse divergente de 1’expression moyens raisonnables par
les juges frangais et anglais de 1’article 7-4-8 des PU repris dans ’AUDC. « Le débiteur ne répond pas du
préjudice dans la mesure ou le créancier aurait pu l’atténuer par des moyens raisonnables ». Pour des
développements a ce propos, Voir Denis TALLON, « L’application des Principes UNIDROIT par les
tribunaux étatiques », Dossier C.C.1, p. 248.

21 Dorothé SOSSA, « Le champ d’application de I’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des
contrats : contrats en général / contrats commerciaux / contrats de consommation », in Actes du Colloque de
Ouagadougou, 15-17 nov. 2007 sur L harmonisation du droit OHADA des contrats, Unif. L. Rev. / Rev. dr.

unif. 2008, n° 1 et 2, p. 348.
22 Le chef de file institutionnel de cette fronde contre 1’ Avant-projet est I’Association Africaine des Hautes

Juridictions Francophones (AAHJF).
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[130] Pour rendre la critique plus compréhensible, mentionnons les articles 14?7 et
suivants?®* du Traitt OHADA en vertu desquels, pour toute question relative a
I’application ou a I’interprétation des Actes uniformes OHADA ou du Traité, la CCJA est
la juridiction de cassation, le troisiéme degré de juridiction®, des Etats membres de
I’OHADA. 1l résulte de cela qu’avec un Acte uniforme des contrats régissant aussi bien les
contrats civils que commerciaux, les juridictions de cassation nationales ou cours suprémes
perdent ainsi d’importants champs de compétences?®® qui leur revenaient en principe. A
notre sens la critique®”’ est justifiée et compréhensible mais elle ne reléve pas de
I’argumentaire juridique stricto sensu. C’est plutdt la question plus large de la politique

législative de ’OHADA qui est ici mise en cause. En effet, c’est la méthode de

293 Art. 14 : « La Cour Commune de Justice et d'Arbitrage assure l'interprétation et I'application communes
du Traité ainsi que des réglements pris pour son application, des Actes uniformes et des décisions.
[...] Saisie par la voie du recours en cassation, la Cour se prononce sur les décisions rendues par les
juridictions d'Appel des Etats Parties dans toutes les affaires soulevant des questions relatives a l'application
des actes uniformes et des réglements prévus au présent Traité a 1'exception des décisions appliquant des

sanctions pénales.
Elle se prononce dans les mémes conditions sur les décisions non susceptibles d'appel rendues par toute
juridiction des Etats Parties dans les mémes contentieux.

En cas de cassation, elle évoque et statue sur le fond. ». L’extrait en gras fut ajouté a la suite de la révision du
Traité en 2008 a Québec.

294 L’article 16 par exemple impose la suspension de toute procédure a I’interne pendant que la CCJA est
saisie et ce jusqu’a ce qu’elle se déclare incompétente.

2% La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) de POHADA est le seul organe compétent pour
connaitre en fait et en droit des pourvois intentés contre les décisions des cours nationales des Etats parties au
Traité OHADA et portant sur les matiéres uniformisées. Cette juridiction communautaire est le seul exemple
au monde & notre connaissance, ol une juridiction supranationale communautaire constitue un 3™ degré de
juridiction. Pour un approfondissement de la question V.DIALLO Bakary, « Réflexions sur le pouvoir
d'évocation de la CCJA dans le cadre du Traité de 'OHADA », Penant, n® 858, p. 40. Il est aussi utile de
mentionner les cas nationaux rapportés dans le cadre du numéro spécial de la R.I.D.C, 1978, vol 30, n° 1,
portant sur La cour judiciaire supréme. Une enquéte comparative. Dans cette étude les cours suprémes
nationales anglophones sont présentées comme troisiéme degré de juridiction.

2% Pour une étude approfondie des compétences de la CCJA, Voir Kouakou Mathurin BROU , «Le
contentieux des actes uniformes : de la compétence de la Cour commune de justice et d'arbitrage », dernicre
consultation le 11 mai 2013, Revue Le Juris-Ohada, n° 2/2003, avril-juin 2003, p. 2 et s.,
http://www.ohada.com/doctrine/ohadata/D-03-19, derniére consultation le 11 mai 2013 et F. ANOUKAHA,
« La délimitation de la compétence entre la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA) et les cours
suprémes nationales en matieére de recouvrement des créances », Revue Juris périodique, n° 59, juillet-
septembre 2004, p. 118 et s. disponible sur http://www.ohada.com/doctrine/ohadata/D-06-26, derniere
consultation le 11 mai 2013.

27 Voir le Colloque international tenu a Lomé au Togo du 6 au 9 juin 2006 et portant sur : Les rapports entre
les juridictions de cassation nationales et la CCJA de I’Ohada : bilan et perspectives d’avenir, et dont les
actes sont publiés au Recueil Penant, 2007, n° 860.
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détermination des domaines a harmoniser et des Actes uniformes qui est indirectement
remise en cause a travers cette critique. Parlant de ces critiques, un auteur?®® a pu écrire que
« [Cles prétentions ne recouvrent aucun obstacle de droit ». Sans étre aussi péremptoire
que ce dernier, nous pensons que des considérations juridiques précises sont ici concernées
et doivent étre adressées. Elles ont trait principalement a la question de 1’efficacité du
systtme de substitution des cours de cassation nationales par la CCJA. Question en
299

principe déja résolue

[131] Nous ne reviendrons pas ici sur les détails du débat’®°

qui a eu lieu quant a la
réforme du Trait¢ OHADA et du réglement de procédure de la CCJA. Ce qu’il faut en
retenir, ¢’est que trois propositions réformatrices ont été faites par I’ Association Africaine
des Hautes Juridictions Francophones (AAHJF) a I’issue des instances de Lomé*®!. La
premiére, de 1’avis de plusieurs auteurs est impraticable puisqu’elle suggere une simple
rétrocession des compétences de la CCJA en maticre de contentieux des Actes uniformes.
Ceci revient a mettre en péril I’ceuvre entiere d’uniformisation puisqu’il n’y aura plus

302

supranationalité judiciaire’’~ au sein de ’OHADA et que la CCJA n’aurait qu’une fonction

consultative et d’interprétation du trait¢ OHADA et des réglements y afférents. Cette

28 Dorothé SOSSA, ibid., p. 349.

2% On pourrait en effet légitimement les balayer d’un revers de la main puisqu’elles tendent au fond a
remettre totalement en question le principe méme de ’OHADA. Le fait que les Etats aient accepté d’aliéner
une partie de leur souveraineté dans les matieres OHADA conformément au Traité (incluant le préambule).
Cette aliénation est non seulement l1égislative (Art. 2 du Traité) mais aussi juridictionnelle (Regles régissant
la CCJA).

300 Pour des précisions a ce sujet, voir le compte rendu du Colloque international tenu & Lomé au Togo du 6
au 9 juin 2006, précité.
301 Colloque de Lomé au Togo du 6 au 9 juin 2006, précité.

302 Djibril ABARCHI, « La supranationalité de 1’Organisation pour ’harmonisation en Afrique du droit des

affaires », R.B.D., n° 37, 2000, p. 7 et s. Disponible sur www.ohada.com, derniére consultation le 21 janvier
2013, référence OHADATA D-02-02.
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remise en cause fondamentale est inimaginable vu les progrés et réalisations de

I’OHADA®,

[132] La deuxiéme réforme suggérée reprend la premiere en la conditionnant a la fixation
d’un délai raisonnable de douze (12) mois au terme duquel la juridiction nationale de
cassation serait dessaisie si elle n’a pas rendu sa décision. A cette derniére, nous sommes
tentés de répondre par une question. Pourquoi prendre le risque d’allonger de douze (12)
mois le délai pour le justiciable de trouver une solution a son probléme alors que I’un des
objectifs premiers de la réforme OHADA est de pallier la lenteur du processus judiciaire?
Cette lenteur probable qui s’ajoute avec ses conséquences d’insécurité juridique, n’est-elle

pas pire que la situation que 1’on espére résoudre? A notre sens, oui.

[133] La troisiéme proposition est a notre sens encore pire que la deuxiéme en termes de
célérité du rendement de la justice puisqu’elle propose simplement de maintenir tout
I’ordonnancement juridique des pays membres (avec les cours de cassation) tout en
ajoutant un troisiéme degré de juridiction supranational qui serait celui de la CCJA. 1l y
aurait donc quatre degrés de juridiction dans I’espace OHADA. Si on omettait le fait que
ces propositions proviennent des plus hautes autorités juridictionnelles francophones de
I’Afrique (I’AAHJF), on pourrait penser qu’elles visent uniquement a rendre le processus

judiciaire encore plus lent et instable et donc moins efficient dans I’espace OHADA.

[134] Notre surprise est encore plus grande lorsque nous examinons les propositions des
experts indépendants désignés par I’Organisation Internationale de la Francophonie (OIF)
aprés les réactions de I’AAHIJF, pour produire un avis éclairé sur la réforme du Traité

OHADA. Comme un leurre, nous nous sommes réjouis dans un premier temps de la

303 Des considérations politiques ne sauraient uniquement guider un choix de politique législative pour une
réforme juridique et judiciaire d’autant plus que le choix actuellement courant est en train de faire ses
preuves. Il faut améliorer les rapports et en aucun cas penser a supprimer le transfert de souveraineté opéré a
ce jour et qui est fonctionnel en termes d’amélioration de la qualité de la justice et dans I’espace OHADA.
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recommandation principale de maintenir le Trait¢ OHADA et le réglement de la CCJA en
I’état. Il nous est apparu tout de suite apres, que tout en proposant le maintien du Traité
OHADA et du reglement de la CCJA tels quels sur la question qui nous préoccupe, ils ont
senti le besoin dans un souci de satisfaire tout le monde, de proposer aussi une
combinaison des deux propositions principales’®* faites par PAAHIJF. En effet, ils
retiennent substantiellement qu’advenant une volont¢ de modification (dont ils ne
percoivent cependant pas le bien fondé ou plutét la nécessité), cette réforme devrait
proposer : la saisine de la CCJA apres épuisement de toutes les voies de recours nationales

y compris la cassation (3™ proposition de I’AAHIJF) qu’ils conditionnent a :

e une validation préalable par la CCJA des décisions des juridictions nationales de
cassation pour qu’elles puissent étre revétues de la formule exécutoire de méme que
la possibilité¢ pour la CCJA d’évoquer en cas de refus de validation d’une décision

d’une juridiction nationale.

e la transmission automatique a la CCJA de tout pourvoi en cassation porté devant
une juridiction nationale et non vidé dans le délai de douze (12) mois tel que le

proposait I’AAHIJF (21" proposition).

[135] Peut-on mieux pécher par abstention intellectuelle voire confusion délibérée? Leur
avis en soi est a priori clair et transparait dans la premiére partie des recommandations :
« maintenir le Trait¢ OHADA et le réglement de procédure de la CCJA en 1’état ». Le reste
n’est que conjectures politiques pour ne pas déplaire a une instance juridico-politique,

assez influente a I’échelle des gouvernements nationaux et donc aussi influente au sein de

30471 s’agit en fait des deux dernicres, vu que la premiére proposition de I’AAHIF, trop radicale (rétrocession

complete des compétences de la CCJA aux cours de cassation nationales en matiére de contentieux
OHADA), contrevient carrément aux objectifs de 'OHADA et ne laisse pas d’autre alternative que de
I’écarter définitivement.
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I’OHADA. Nous ne nous étendrons pas plus’®?

sur la question si ce n’est pour citer le
professeur Meyer qui percoit aussi que : « Tout se passe comme si on voulait maintenir les
compétences des juridictions nationales de cassation tout en maintenant les compétences
de la Cour commune alors que le mécanisme imaginé par le Trait¢ impliquait
nécessairement que la création de la Cour commune, en tant que juridiction
communautaire de cassation, emportait logiquement dessaisissement des juridictions
nationales de cassation »*%. On ne devrait donc pas imaginer un chevauchement de deux
juridictions de cassation dans l’ordre juridique OHADA tel que c’est le cas avec les

propositions actuelles. On ne peut et on ne doit pas chercher a contenter cotlite que coiite

tout le monde. Seuls les intéréts avérés des justiciables devraient étre mis en avant.

[136] L’approche de solution retenue par le méme auteur’?’” découle de la comparaison
des expériences étrangeres d’harmonisation du droit a 1’échelle continentale africaine,
européenne et mondiale. Le professeur Meyer propose ainsi de retenir la technique du
renvoi préjudiciel. Cette technique permettrait sur la question étudiée du partage des
compétences, de maintenir le projet d’Acte uniforme des contrats en 1’état tout en
satisfaisant les préoccupations de I’AAHJF. En effet, déja usité au sein de 1’Union
européenne et de "'UEMOA3%, cette technique permet d’avoir une application et une
interprétation uniformes tout en évitant des conflits de compétence entre les ordres

juridiques communautaires et nationaux. Pour paraphraser le professeur Meyer, qui s’est

305 Pour des détails sur les rapports entre la CCJA et les juridictions suprémes nationales, V. Alex-Frangois
TJOUEN, Les rapports entre les juridictions suprémes nationales et la Cour commune de justice et
d’arbitrage de 1'Organisation pour [’harmonisation en Afrique du droit des affaires (OHADA), Thése de
doctorat, Université Panthéon-Assas (Paris II), 2006, 375 pp.

306 pierre MEYER, « L’intervention des juridictions nationales et la Cour commune : une meilleure
articulation est-elle possible? », p. 7, disponible sur www.ohada.com/doctrine, derniére consultation le 06
juin 2013, référence OHADATA D-10-04.

307 Pierre MEYER, id.,

308 Voir a ce propos Pierre MEYER, « Les conflits de juridictions dans les espaces OHADA, UEMOA et
CEDEAO », Communication au colloque organisé par I’Agence intergouvernementale de la francophonie
(AIF) en collaboration avec 'UEMOA (sur La sensibilisation au droit communautaire de I’"'UEMOA, qui
s’est déroulé a Ouagadougou du 6 au 10 octobre 2003), Paris, Ed. Giraf, 2004.

87



plus étendu’®

sur la question, le recours préjudiciel instaure une véritable relation de
complémentarité et de collaboration entre les juridictions en cause. Pour Alex-Frangois

TJOUEN?!?, ce sont plutdt des chambres mixtes communautaires®!! qu’il faut créer et

organiser.

[137] Pour revenir au droit des contrats qui nous concerne spécifiquement, on
comprendra que méme si elles ont des influences réciproques et sont trés liées 1’une a
’autre, les deux questions de 1’élaboration d’un droit uniforme des contrats tant civils que
commerciaux et de l’¢largissement de la compétence entre la CCJA et les cours de
cassation nationales doivent étre traitées séparément. Il n’est donc ni opportun ni judicieux,
vu l’importance de la question pour tout le processus d’uniformisation du droit,
d’envisager d’incorporer dans I’AUDC des dispositions relatives a la question du partage
des compétences juridictionnelles méme si les deux sujets s’entrecoupent. Cette lacune au
départ substantielle du projet d’Acte uniforme découlant des Principes UNIDROIT se
révele finalement étre une lacune propre au corpus OHADA antérieur. L’AUDC n’a fait
que ’accentuer, révélant du coup I’impérieux besoin d’y trouver une solution. Si a priori
une approche de solution a été proposée a cette pseudo lacune de fond, il faut insister sur
les autres lacunes plus insidieuses qui guettent le projet de réforme du droit des contrats et

qui ne découlent pas forcément de la substance méme des Principes d’UNIDROIT.

309 Pierre MEYER, id., spéc. p. 7 et 8.
310 Alex-Frangois TIOUEN, Id., p. 337 et s.

311 Pour cet auteur (Alex-Frangois TIOUEN, Id.,), ces chambres doivent étre composées a la fois de juges
nationaux et communautaires qui siégeraient au sein de deux sections différentes : I’une en charge de se
prononcer sur les pourvois selon que la question préjudicielle est de droit national ou de droit OHADA et
’autre en charge du contentieux lorsqu’on se retrouverait en présence d’une question mixte. La CCJA aussi
pourrait saisir ces chambres mixtes communautaires. L’auteur détaille dans sa thése précitée la composition
des chambres mixtes (p. 338 et s.) et la procédure devant lesdites chambres (p. 342 et s.)
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Paragraphe 2 : Les autres lacunes des Principes tenant au contexte
africain

[138] Amadou Hampaté Ba3!? a affirmé que

« ’Afrique sera demain ce que vous ferez d’elle. Si vous cessez d’étre
africains, il n’y aura pas une Afrique, il y aura seulement un continent. Et
la, vous aurez arraché une page de I’histoire de I’humanité. Vous serez
absents »*13.

[139] Regardons la question de I’harmonisation du droit des contrats inspirée des
Principes d’UNIDROIT avec une ornieére d’africain. On est forcé de constater que méme
s’ils jouissent d’une renommée internationale, les Principes d’UNIDROIT ne sont pas
assez connus et appliqués dans 1’espace africain (A-). Pire, il n’existe quasiment pas de
jurisprudences ou sentences arbitrales de droits nationaux inspirées des Principes
d’UNIDROIT en Afrique (B-). Loin cependant de constituer une lacune insurmontable, ces
réalités devraient étre percues comme des tremplins donnant 1’occasion a la communauté
juridique africaine de former une doctrine plus élaborée et de faire preuve de créativité
juridique en élaborant une jurisprudence typiquement africaine sur la base de principes

simples, modernes et adaptés a nos économies en Afrique.

A- La méconnaissance africaine des Principes

[140] Alors que le caractére universel des Principes semble de partout et pour longtemps
encore clamé, il y a lieu d’apporter dans le contexte africain un bémol a cette clameur qui

ne révele pas entierement la réalité du terrain.

312 Ferivain et ethnologue malien né a Bandiagara (Mali) en 1900 et mort le 15 mai 1991 & Abidjan en Cbte
d’Ivoire. Il était considéré comme un africaniste des années post-indépendance en Afrique francophone.
Source : www.wikipedia.org, derniére consultation le 06 mai 2013.

313 Tiré du livre d’Adrien HUANNOU, 350 citations d’auteurs africains, Caarec, Cotonou, Bénin, 2007.
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[141] Les Principes sont trés peu ou pas du tout invoqués dans les relations contractuelles
en Afrique méme en matieére d’arbitrage. Il existe trés peu d’écrits sur la question et les
sentences de la Chambre de Commerce Internationale (CCI) parcourues?!# ne révélent que
trés peu de dossiers propres au continent africain®'®. Ensuite, méme en dehors du continent
africain, il est clairement ressorti d’une étude du professeur Emmanuel Jolivet que des
considérations trés subjectives président a I’invocation des Principes. C’est ainsi que la
nationalité des parties est un élément assez révélateur en ce sens ou « [l]Je nombre de
sentences dans lesquelles les Principes sont invoqués alors que 1’une au moins des parties
n’est pas européenne est trés faible »3'6. La méconnaissance lacunaire des Principes n’est
donc pas qu’africaine. La nationalit¢ de I’arbitre ainsi que le centre d’arbitrage
apparaissent aussi comme d’autres critéres qui, cumulés, permettent d’affirmer sans
contestation que les Principes ne jouissent pas d’une bonne connaissance dans le contexte

africain. Ils sont encore moins bien appliqués.

[142] Loin cependant de dresser un tableau de totale désolation, on peut entrevoir dans la
situation une opportunité de susciter une créativité africaine doctrinale en premier lieu.
Cette créativité juridique se constate de plus en plus a travers les nombreuses publications

7

d’intérét majeur en provenance de juristes africains’!’ ainsi que les nombreuses revues

juridiques qui renaissent de leurs cendres en Afrique ou qui sont créées aux échelles

314 Recherche effectuée a travers la base de données UNILEX disponible sur www.unilex.info, derniére
consultation le 06 mai 2013.

315 En recherchant des décisions ayant appliqué les Principes et mettant en présence deux parties africaines,
on en trouve simplement aucune. Des sentences arbitrales o intervient un Etat du continent africain
n’appliquent pas les PU mais la Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises. La
encore, seule I’Egypte est énumérée comme pays africain ayant des sentences rendues a son for. Recherche a
jour au 29 avril 2012.

316 Emmanuel JOLIVET, « L’harmonisation du droit OHADA des contrats : ’influence des Principes
d’UNIDROIT en matiére de pratique contractuelle et d’arbitrage », Unif. L. Rev. / Rev. dr. unif. 2008, n° 1 et

2,p. 146 et s.
317 En parcourant le site www.ohada.com on peut se rendre compte de cette nouvelle vitalité de la doctrine

africaine. Et ce n’est que la pointe saillante de 1’iceberg!
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nationales®'®. Cette vitalité se lit aussi a travers les articles d’auteurs africains de plus en
plus présents dans les revues internationales. C’est la preuve d’une renaissance doctrinale

des juristes et autres acteurs du monde juridique en Afrique.

[143] La créativité juridique africaine dont nous parlons découlera aussi du soin accordé¢ a
la formation des juges et des arbitres spécialis€s en droit OHADA. Ces derniers
contribueraient directement a la formation d’une jurisprudence africaine, prenant en
compte les réalités du terrain et les aléas pratiques permettant de rendre cette 1égislation
effective. Il s’agit en réalité d’une créativité judiciaire qui obligerait les juges a faire ceuvre
législative. En effet, une des lacunes des Principes consistant en 1’absence de jurisprudence
contractuelle en droits internes africains, servira plutot ici a émousser leurs intéréts pour un

droit jurisprudentiel des contrats, pure création africaine.

[144] L’effectivité étant un des facteurs prépondérants de mesure de la vitalit¢ d’une
législation, 1’absence d’effectivité du droit OHADA dans certaines matiéres qui a fait
couler beaucoup d’encre®'® trouverait une approche de solution dans une meilleure
formation des juristes, avocats, arbitres et magistrats africains. Cette formation spécifique
devrait intégrer les autres acteurs a différents niveaux y compris les opérateurs
économiques privés de 1’espace OHADA. A ce sujet, PTERSUMA (Ecole Régionale
Supérieure de la Magistrature) devrait étre associée en devenant un organe central de

formation et de mise a niveau de tous les acteurs du droit OHADA. Telle est d’ailleurs en

318 A titre illustratif nous pouvons énumérer au Bénin : la Revue Droit et Lois; au Congo : la Revue
congolaise de Droit et des Affaires; en Cote d’ivoire : la Revue Jurifis Info; au Togo, la Revue togolaise de
droit des affaires et de I’arbitrage; a1 échelle régionale mais produite au Togo : la Revue de Droit Uniforme
Africain; a I’échelle africaine mais produite au Bénin, la Revue de I’ERSUMA : droit des affaires et pratique
professionnelle. 11 y a aussi les nombreuses revues en ligne qui ne cessent de foisonner comme celle portant
sur le droit africain des affaires, le Journal Africain de Droit des Affaires (JADA) dont le premier numéro
date de début 2011.

319 Voir entre autres articles épars, I’ouvrage collectif consacré a la question : Jean GATSI (Dir.), L effectivité
du droit de ’'OHADA, PUA, Yaoundé, 2006.
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substance sa vocation premiére dans le Traité*?° OHADA qui limitait cependant sa portée
aux magistrats et auxiliaires de justice des Etats parties. Ce n’est heureusement plus le cas
depuis la révision du Trait¢ OHADA en 2008 qui en a fait un centre de formation et de

recherche ouvert a tous les acteurs et interlocuteurs pertinents pour TOHADA3!,

B- Les pistes de solutions a I'absence de jurisprudences nationales
inspirées des Principes

322 en droit interne des contrats inspirés des

|[145] L’absence de jurisprudence pertinente
Principes nous conduit a proposer un certain nombre d’ajouts doctrinaux a I’ Avant-projet

qui ne feront que 1’améliorer et le rendre plus efficace pour les relations contractuelles des

acteurs de I’espace OHADA.

[146] L’apport principal est relatif a un principe phare du droit contractuel qui est celui de
I’obligation de sécurité. Il est nécessaire de rappeler que les Principes UNIDROIT ne
consacrent pas textuellement une obligation de sécurité. L’obligation de sécurité est « une
obligation contractuelle accessoire qui vise a empécher la réalisation d’un dommage chez

323 5oit durant 1’exécution du

le cocontractant lors de 1’existence du lien contractuel »
contrat ou apres. L’obligation de sécurité est a dissocier de I’obligation de garantie du
contrat en ce sens que cette derniére se met en branle en cas de défaut de 1’obligation

principale alors que la premiére exclut justement I’obligation principale sur laquelle porte

le contrat.

320 Article 41 du Traité OHADA.

32L 1’ERSUMA joue de mieux en mieux sa partition. Elle a créé des bourses de recherche en droit OHADA.
Elle organise des universités d’¢té. Elle a cree sa propre revue juridique, etc. Une réforme de cette institution
a aussi €té proposée par les profs Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, op. cit., p.
10, spéc. p. 47.

322 e doyen DECOTTIGNIES affirmait déja lors du Colloque de Dakar en 1977 que ... la jurisprudence
avait une valeur stabilisatrice, notes 43, 63.

323 Vincent MAYR, « Une obligation de sécurité est-elle concevable au sein des principes d’UNIDROIT? »,
Rev. dr. unif. 2005, n° 3, p. 485.
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[147] D’aucuns pourraient penser Oter toute pertinence a notre analyse en affirmant que
I’obligation de sécurit¢ découle de la bonne foi, fortement consacrée dans les Principes
UNIDROIT, qui par conséquent la consacrent implicitement. D’ailleurs comme I’a
reconnu un auteur>?*, ’obligation de sécurité est « avant tout une création de la doctrine et
la jurisprudence qui, sur le fondement de la bonne foi et de 1’équité contractuelle, ont
dégagé une telle obligation dans la premiére moitié du XX si¢cle ». En poussant
I’analyse plus loin, notamment par une étude des dispositions pertinentes des Principes
UNIDROIT, on se rend compte d’une évidence. Les énoncés des articles 2.1.16 et 3.8,
quoique s’en rapprochant, ne permettent pas en réalité de conclure sans équivoque a une

consécration fut-elle partielle de 1’obligation de sécurité.

[148] L’article 2.1.16%° reprend®?® un aspect du devoir de sécurité (qui est d’empécher la
réalisation d’un dommage dans I’exécution du contrat) mais ne consacre pas une telle
obligation puisqu’il s’applique aussi bien a la période de formation (pourparlers) que celle
d’exécution du contrat. De plus, il est bien intitulé ‘‘devoir de confidentialité’’ et ce devoir
fait appel a une obligation de non divulgation d’information qui se distingue bien de

’obligation de sécurité en matiére contractuelle’?’.

[149] L’article 3.8 a notre sens, peut étre présenté dans la méme optique analytique que

celui précédent. En effet, il est le revers (principe renversé) de 1’article 2.1.16 en ce sens

324 Vincent MAYR, ibid., p. 490.

325 Art. 2.1.16 : (Devoir de confidentialité) « Qu’il y ait ou non conclusion du contrat, la partie qui, au cours
des négociations, regoit une information donnée a titre confidentiel par 1’autre partie, est tenue de ne pas la
divulguer ni ’utiliser de facon indue a des fins personnelles. Le manquement a ce devoir est susceptible de
donner lieu a une indemnité comprenant, le cas échéant, le bénéfice qu’en aura retiré I’autre partie. ».

326 Art. 3.2.8 : « 1) La victime du dol, de la contrainte, de I’avantage excessif ou de I’erreur imputables & un
tiers, ou qui sont connus ou devraient étre connus d’un tiers, pour les actes dont 1’autre partie répond, peut
annuler le contrat au méme titre que si ces vices avaient été le fait de 1’autre partie elle-méme. 2) La victime
du dol, de la contrainte ou de I’avantage excessif imputables a un tiers pour les actes dont 1’autre partie ne
répond pas, peut annuler le contrat lorsque 1’autre partie avait, ou aurait dii avoir, connaissance de ces vices
ou que, au moment de I’annulation, elle n’a pas agi raisonnablement en se prévalant des dispositions du
contrat. ».

327 Pour une opinion contraire, V. Vincent MAYR, Op. cit., p. 92, spéc. p. 492.
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que, plutét que d’exiger une attention dans 1’usage des informations contractuelles
obtenues de son cocontractant, il sanctionne au contraire une partie pour son omission de
telles informations capitales. A 1’opposé de 1’article 2.1.16, qui est applicable a la période
“‘pré”’ comme ‘‘post’’ contractuelle, il est limité¢ a la matiere précontractuelle et ne peut
trouver application en matiere d’exécution du contrat puisqu’il traite du dol. On ne saurait

donc en réalité inférer de cet article une obligation de sécurit¢é dans les Principes

UNIDROIT.

[150] II nous semble donc pertinent et nécessaire de proposer dans I’AUDC une
consécration expresse de I’obligation de sécurité juridique dont I’intérét a été longuement

démontré par une kyrielle d’auteurs®?®

en vue d’un meilleur droit économique. Cette
insertion peut aisément étre faite sur la base de 1’obligation de bonne foi consacrée a

I’article 5.7 des Principes. C’est notamment le cas dans de nombreuses codifications

nationales telles que celle de I’ Allemagne™?°.

[151] La nécessité de développer une science juridique africaine est aussi une
préoccupation d’ordre général qui aura un impact important sur I’application efficace d’un
futur Acte uniforme sur les droits des contrats. Elle passe par la mise en place systématique
d’un environnement émulateur pour la recherche qui doit se fonder sur la pratique
rapportée par les juges, avocats et autres praticiens. En ce sens, il faut dés a présent, initier

et instituer en tradition que :

- des conférences, colloques, rapports scientifiques cycliques, des études et

commentaires réguliers de la jurisprudence de la CCJA sur les cas qu’elle a connus

328 Voir 1’ouvrage collectif de Laurence BOY, Jean-Baptiste RACINE et Fabrice SIIRIANEN (Coord.),
Securité juridique et droit économique, Bruxelles, Larcier, 2008 qui foisonne de contributions a ce sujet.

32 Hanns ULLRICH, «La sécurité juridique en droit allemand : observations d’un privatiste », dans
Laurence BOY, Jean-Baptiste RACINE et Fabrice SIIRIANEN (Coord.), id., p. 73 et s. Ou encore Eva LEIN,
«La portée pratique des Principes UNIDROIT : une perspective allemande », dans CASHIN-RITAINE
Eléanor et Eva LEIN, the UNIDROIT Principles 2004, Their Impact on Contractual Practice, Jurisprudence
and Codification, Zurich, 2007

94



en rapport avec le droit des contrats ou le corpus OHADA en général soient faits et

intégrent les meeurs des juges et autres opérateurs de la sous-région’*°,

- des suggestions annuelles du Secrétariat Permanent guident les axes de recherches
prioritaires pour I’Organisation et que des subventions soient accordées pour les

meilleures recherches allant dans les axes ainsi délimités33!.

- des subventions et bourses soient créées pour stimuler les étudiants et chercheurs en

droit OHADA332,

- un institut communautaire de recherche et de documentation soit érigé pour servir
de centre effectif de centralisation de la documentation et des recherches sur
I’Organisation. Dans ce sens, ’ERSUMA pourrait étre un bon point de départ mais

les fonctions de cet organe doivent €tre a notre sens séparées de celle de cet Institut.

[152] Avant de pouvoir revenir sur les innovations institutionnelles qu’imposent cette
réforme si elle se veut efficiente, il faut déterminer le champ d’application de ladite

réforme qui s’avere étre un des nombreux défis du législateur de ’OHADA.

30 C’est le lieu de souligner et d’espérer la perpétuation d’initiatives telles que le Colloque International
d'évaluation de la jurisprudence de la Cour Commune de Justice et d'Arbitrage qui s'est tenu les 24 et 25
septembre 2010 a Lomé (TOGO). Il était précédé du 06 au 09 juin 2013 des huitiémes assises statutaires de
I’AA-HJF portant sur le theme « Les rapports entre les juridictions de cassation nationales et la CCJA de
I’OHADA : bilan et perspectives d’avenir ». Les Actes de ce colloque international ont justement été publiés
dans un numéro spécial de la nouvelle Revue de Droit Uniforme Africain (RDUA), 2010.

31 C’est notamment ce qui se fait actuellement au Canada avec le programme de contrats de recherche en
bijuridisme canadien qui octroie des bourses pour de la recherche en ce domaine apres avoir lui-méme défini
certains axes de recherches par année. Voir http://www.justice.gc.ca/fra/bijurilex/cont2.html, consulté le 3
septembre 2010, pour des détails. L’OHADA par le biais de ’ERSUMA a démarré I’initiative avec un
programme de bourses de recherche en droit des affaires et droit communautaire africain. L’initiative est
heureuse et aura des impacts évidents sur la recherche en droit OHADA dans les prochaines années.

332 C’est aussi le cas avec les bourses et prix de la Fondation Kéba MBAYE, www.fondationkebambaye.org,

consulté le 10 juin 2010 ou encore la bourse annuelle de I'IDEF octroyée sur une thématique de droit
comparé choisi pat I’Institut. Plus récemment, le prix de la meilleure thése de doctorat institué par
I’ERSUMA, etc. Vivement que ce genre d’initiatives se multiplient.
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CHAPITRE 2 : Les défis d’'une théorie générale des contrats OHADA

« Tout lambeau d’unifformijté doit étre
considéré comme un progrés », Demogue,
1927333

[153] Le droit des contrats a subi des transformations depuis fort longtemps et nul ne peut

334

le nier. Il continue d’ailleurs toujours de se transformer’~* et présente de plus en plus de

nouvelles tendances qu’essaient d’appréhender de nombreux auteurs dans [’espace

OHADA?%. De violents et répétés coups de boutoir sont assénés a la théorie générale des

6

contrats mais ne suffisent pas a en faire un « droit commun »*3*¢ inutile : un « droit

\

mort »37. Des droits spéciaux des contrats se développent sans a notre sens pouvoir

constituer un ensemble théorique systématisé**® qui pourrait remplacer le droit commun

333 Cité par Pierre MEYER, Préface a ’ouvrage de Valentine ESPINASSOUS, L ‘uniformisation du droit
substantiel et le conflit de lois, L.G.D.J., Bibliothéque de droit privé, tome 526, 2010.

334 Voir Catherine THIBIERGE-GUEFUCCI, « Libres propos sur la transformation du droit des contrats »,
R.T.D.Civ., avril-juin 1997, Variétés, p. 357 et s.

335 Eleanor CASHIN-RITAINE, « Nouvelles tendances en droit des obligations. Quel droit s’applique? »,
Rev. dr. unif,, 2008, p 69 et s. Rapport présenté au Colloque sur “L’harmonisation du droit OHADA des
contrats” tenu a Ouagadougou (Burkina Faso) du 15 au 17 novembre 2007, ayant notamment pour objet, la
discussion de ’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats (2005). De nombreuses autres
contributions se retrouvent dans le numéro de cette revue et rendent comptent de la tentative de
compréhension des métamorphoses du droit des contrats que 1’on voudrait bien cerner avec précision.

336 La notion de droit commun est relative et fonction de 1’objet de la comparaison. On peut retrouver par
exemple le droit commun de la consommation, ou le droit commun de la vente qui serait chacun spéciaux
comparé au droit commun des contrats. Comme le disait une auteure, la notion de droit commun n’a de sens
que par rapport au référentiel choisi. Voir Charlotte GOLDIE-GENICON, Contribution a [’étude des
rapports entre le droit commun et le droit spécial des contrats, Thése, Paris, L.G.D.J., 2003, Bibliothéque de
droit privé, tome 509, p. 6, note 28, 29 et 30. Voir aussi la définition distinctive des deux notions de
« commun » et « spécial » que fait le doyen Gérard CORNU dans le Vocabulaire juridique de 1’ Association
Henri Capitant, PUF, 7™ édition, 2005.

337 L. CADIET, « Interrogations sur le droit contemporain des contrats », dans Le droit contemporain des

contrats, Economica, 1987, p- 27, n° 29.

338 11 n’existe pas encore & notre connaissance de théorie générale des contrats spéciaux systématisant avec

acuité les traits distinctifs communs du droit de la consommation, du droit de la concurrence par exemple.
Pour des analyses plus poussées, le lecteur pourra consulter la thése de doctorat d’A. BELLOIR, Théorie
générale des contrats spéciaux, Paris 11, 2002, spéc. n° 395, 396 et s., p. 260 et s., cité par Charlotte
GOLDIE-GENICON, th¢se précitée, p. 27, spéc. p. 12, note 71.
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général qui s’étiole. Il faut donc aller dans le sens d’un approfondissement et un

renouvellement de la théorie générale du contrat’*

qui, prenne mieux en compte le droit
vécu de nos jours dans I’espace OHADA. On se retrouve en face d’une question de choix
entre tentative de systématisation des droits spéciaux qui se créent au détriment de la
théorie générale du contrat ou adaptation de cette derniére’*°. Quelle que soit la position a

privilégier, c’est a travers la clarification du champ réel d’application de cette

harmonisation que nous arriverons a |’affirmer.

[154] Depuis la réforme du Code des obligations civiles et commerciales du Sénégal, la
question fut abordée de savoir s’il fallait distinguer les contrats civils de ceux
commerciaux. La solution fut plutot simple a trouver en droit sénégalais**' mais elle ne
I’est pas moins en droit OHADA. En effet, a I’époque, en droit sénégalais, les régles de
procédure civile et commerciale n’avaient jamais distingué entre celles applicables aux
contrats civils et celles applicables aux prestations commerciales. En réalité cette
dichotomie’* provient a ’origine en France du besoin d’édicter des régles différentes et
spéciales en fonction de différentes classes sociales commercantes distinguant entre les
marchands fortunés et lettrés et le peuple illettré et plébéien. Aussi, la séparation des
tribunaux en juridictions civiles et juridictions commerciales -en vigueur en France a

I’époque- n’avait jamais €été mise en ceuvre au Sénégal. Sur un plan plus substantiel de

339 Frangois TERRE, Philippe SIMLER et Yves LEQUETTE, Droit des obligations, Précis Dalloz, éd. 1996,
n® 12.

340 De tout temps et dans de nombreuses matiéres, la séparation en droit commun et en droits spéciaux existe
et est méme un trait de caractere des systémes d’essence civiliste selon nous puisque la méme systématisation
ne se retrouve pas dans la common law. Cette distinction est un peu le pendant des autres distinctions
quasiment propres a la civil law que sont celles entre droit public et droit privé, entre droit économique et
droit des affaires. On retrouve ainsi la scission droit pénal général vs droit pénal spécial; dispositions
générales du droit des sociétés vs celles spéciales; régimes généraux vs régimes spéciaux du droit de la
responsabilité, etc.

3L Te droit sénégalais a réglé la question en retenant a I’article 2 du Code des obligations civiles et
commerciales que : « Sauf disposition contraire, la partie générale du présent Code s'applique sans distinction
aux obligations civiles et commerciales. Les diverses catégories de contrats sont soumises de plus aux régles
particuliéres du titre consacré aux contrats spéciaux. [...] ».

342 L’expression est d’E. Allan FANSWORTH, op.cit., p. 6, spéc. p. 12.
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droit sénégalais, tous ces acteurs de droit civil ou de droit commercial concourent a une
méme économie de marché - essentiellement agricole et semi-industrielle - et la distinction

n’apportait rien de fondamentalement important a retenir.

[155] La distinction entre droit commun général des contrats et droit des contrats
spéciaux n’existe quasiment plus ou tend a disparaitre du fait des imbrications** et
échanges intenses entre ces deux catégories. Le droit spécial des contrats a

o344

incontestablement pris sa revanch sur la théorie générale. La fragmentation du droit

général des contrats face a la globalisation®* n’est que la résultante d’une prolifération des

statuts contractuels généraux>+6

complété par ce que d’autres ont expliqué en utilisant
I’expression de « patchwork des contrats spéciaux [qui] subit par nature les a-coups
décalés de ses composantes »**’. Le droit commun des contrats risquait donc un
naufrage’*®, tellement il était balloté et poussé au chavirement par les puissantes vagues
conquérantes des droits spéciaux. Heureusement le naufrage n’eut pas lieu car la théorie
générale a méticuleusement conservé secret le code permettant de systématiser les droits

spéciaux : un stock des principes et le champ lexical précis des concepts et théories pour y

arriver*®, Le recul du droit commun des contrats n’aura donc été qu’une éclipse®°.

33 Voir notamment Denis MAZEAUD, « L’imbrication du droit commun et des droits spéciaux », dans G.
PIGNARRE (Dir.), Forces subversives et forces créatrices en droit des obligations. Rétrospectives et
perspectives a I’heure du bicentenaire du Code civil, Paris, Dalloz, 2005, p 72 et s.

344 Charlotte GOLDIE-GENICON, thése précitée, p. 27, spéc. p. 16.

345 G. BROGGINI, « Le droit des contrats entre fragmentation et globalisation », in Il contratto inadempuito,
Realta e tradizione del diritto contractuale europeo, L. VACCA (Dir.), Giapechelli, Turin, 1997, p. 413, cité
par Charlotte GOLDIE-GENICON, op. cit., p. 27.

346 Denis MAZEAUD, « Le nouvel ordre contractuel », Rev. des contrats, 2033, p. 296 et 297.

37 A. BENABENT, « Les difficultés de la recodification : les contrats spéciaux », dans Le Code civil, 1804-
2004. Livre du bicentenaire, p. 247.

38 A, HOLLAUX, « La fin des régles générales », Bull. de ['institut international d’Administration publique,
1976, p. 419 et s., spéc. p. 424, cité par Charlotte GOLDIE-GENICON, thése précitée, p. 27, spéc. p. 17.

39 1. idée est empruntée & Gérard CORNU, « L’unité du Code civil », Droits, 2006, p. 147 et s., spéc. p. 152
d’une part qui s’exprimait en des termes voisins en parlant de la partie générale du Code civil frangais : “‘Le
Code civil est un stock de concepts. Toutes les notions fondamentales du droit privé sont en lui. Tout
I’outillage de la discipline est 1a’” ; et d’autre part a Philippe LE TOURNEAU, « Quelques aspects de
I’évolution du droit des contrats », dans Mélanges offerts a Pierre RAYNAUD, Dalloz, Paris, 1985, n° 5, p.
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[156] Dans I’actualité 1égislative relativement récente de ’OHADA, on sait tous qu’un
Acte uniforme a été adopté a propos des sociétés coopératives®>! (AUSC). Et on pourrait
bien interpréter cette adoption comme la consécration d’une nouvelle catégorie de régles
spéciales (comparées au droit commun général des contrats), régissant toutes les sociétés
coopératives. Pourquoi multiplier les distinctions en complexifiant du coup les
classifications? L’¢économie des pays membres de ’OHADA demeurant une économie

tributaire de 1’informel3>2

et relativement embryonnaire, on ne voit pas pourquoi une
distinction supplémentaire devrait étre faite entre les actes commerciaux et les actes civils
dans la réglementation du droit des contrats. Deux autres distinctions catégorielles existent

déja sous I’angle du droit de la consommation®> et de ’AUSC qui délimite bien son

champ d’application a son article premier3>*,

[157] Pour traiter spécifiquement du champ d’application du futur droit commun des
contrats des 17 pays membres de ’OHADA -question qui peut s’étendre a I’infini dans une
thése de doctorat-, nous avons choisi de commencer en partant des lacunes justement des
PU. L’une des principales limites relevées a propos des Principes réside dans la limitation
a Dorigine de leur champ matériel aux contrats du commerce international. Il aurait été

quasiment aberrant de procéder a une réforme du droit des contrats a 1’échelle de tous ces

352, selon lequel la théorie générale donne les clés pour pénétrer dans le maquis du droit spécial. Cité par
Charlotte GOLDIE-GENICON, thése précitée, p. 27, spéc. p. 17.

330 Charlotte GOLDIE-GENICON, thése précitée, p. 27, spéc. p. 18.

351 Acte uniforme sur les sociétés coopératives adopté le 15 décembre 2010 et publié au Journal officiel de
I’OHADA le 15 février 2011. Il est entré en vigueur le 15 mai 2011.

352 Voir a ce sujet nos développements dans la Partie 1/Titre 2/Chapitre 2/Section 1/ Paragraphe 2 pour des
références plus fournies.

353 Voir notamment les distinctions opérées par le projet d’AU sur le droit de la consommation : contrats
entre professionnels ou contrats entre consommateurs ou contrats entre un professionnel et un consommateur.
Le projet est disponible sur le site du Club OHADA Canada: http://ohadacanada.ca/fr/club-ohada-
canada/documents-et-archives/, dernié¢re consultation le 23 décembre 2012.

33 L’analyse de cet Acte uniforme permet de distinguer notamment a son article 1 entre les sociétés civiles,

commerciales et « Toute société coopérative, toute union ou fédération de sociétés coopératives [...]. Toute
confédération de sociétés coopératives qui fait option de la forme coopérative [...] ».
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pays africains en maintenant le champ d’application restreint®>® des Principes que la
doctrine de méme que des sentences arbitrales®>® n’ont pas cessé de relever. Aller au-dela
des Principes UNIDROIT dans le contexte de ’OHADA implique sur cette base un double
mouvement. Le premier sur lequel nous n’insisterons pas outre mesure dans ces lignes,
consiste a passer des contrats du commerce international aux contrats de droit interne. Ce

357 de certaines régles substantielles du commerce

passage nécessite une adaptation
international tirées des Principes UNIDROIT a 'univers des contrats de droit interne que
’AUDC est censé en premier régir dans les Etats membres de ’OHADA. Cette
amélioration des Principes est certes technique mais elle a été en majeure partie opérée par
le professeur Marcel Fontaine sur la base des nombreuses expériences de transposition des
Principes en droit interne®®. De plus, ce mouvement d’amélioration est facilité par les
régles d’applicabilité directe des normes communautaires OHADA dans le corpus

juridique des Etats membres. C’est le principe de I’applicabilité directe des Actes

uniformes de ’OHADA sur lequel nous ne reviendrons pas. Certains, que nous avons déja

355 Voir par exemple Darticle 3.1 (matiéres non traitées) pour les limitations expresses dans le champ
d’application des Principes.

356 On peut citer a ce propos la décision arbitrale finale 11018 appliquant le réglement d’arbitrage de la

Chambre de Commerce International en 2002 qui reconnait 1’incomplétude des Principes en matiére de
nullité pour illicéité.
357 Ce questionnement du possible usage des Principes d’UNIDROIT comme droit interne a fait I’objet d’une

excellente thése, ayant conduit a un ouvrage de David OSER, « The UNIDROIT Principles of International
Commercial Contracts : a governing law? », Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2008.

3% Nous citerons simplement quelques exemples connus de transposition ou de réforme inspirées a degrés
divers des Principes : Allemagne, Argentine, Chine (Danhan HUANG, « The UNIDROIT Principles and
their Influence in the Modernisation of Contract Law in the People’s Republic of China », dans Rev. dr. unif.,
2003, p. 107 et s.), Estonie, Lithuanie (Mikelenas Valentinas, « Unification and Harmonisation at the Turn of
the Millenium : the Lithuanian Experience », dans Rev. dr. unif., 2000, p. 243 et s.), Etats-Unis (pour la
réforme du Uniform Commercial Code), Roumanie, Russie (Alexei G. Doudko, « Hardship in Contract : The
Approach of the UNIDROIT Principles and Legal Developments in Russia », dans Rev. dr. unif., 2000, p.
483 et s.), Suisse, Québec et Viet-Nam pour s’en tenir a ceux 1a. Une importante bibliographie faisant état des
pays qui se sont inspirés des PU est inscrite dans M. J. BONELL, 4n International Restatement of Contract,
37 Edition, 2004, pp. 238- 240 et s.
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identifiés antérieurement, ont d’ailleurs trouvé meilleur de le qualifier de principe de

supranationalité’*® de ’TOHADA et de ses régles.

[158] Le second mouvement est celui qui tient & la limitation ou non du droit OHADA
des contrats aux seuls contrats commerciaux ou a I’¢largissement de ce champ
d’application a une théorie générale des contrats englobant contrats civils et contrats
commerciaux. Devrait-on continuer de distinguer entre droit civil et droit commercial dans
I’OHADA? L’OHADA régit-elle le droit des activités économiques*® ou le droit des

affaires stricto sensu?

[159] Alors que nous partons du postulat qu’il serait opportun de procéder a la
construction d’une théorie générale du droit des contrats, il est cependant nécessaire
d’analyser d’abord les arguments des tenants d’une formalisation d’un droit spécial des
contrats commerciaux. Nous commencerons donc par les objections présentées par des
auteurs hostiles a cette idée d’un droit commun des contrats unique et plutot favorables a

361

une sorte de droit commun spécial des contrats’®' ou théorie générale des contrats

spéciaux.

SECTION 1 : Les objections a une uniformisation générale des contrats

[160] Plusieurs arguments ont été évoqués a I’appui d’une hostilité de principe a une

théorie générale des contrats OHADA. Nous procédons ci-apres a I’analyse des arguments

359 Djibril ABARCHI, « La supranationalité de 1’Organisation pour 1’harmonisation en Afrique du droit des
affaires », R.B.D., n°® 37, 2000, p. 7 et s. Disponible sur www.ohada.com, derniére consultation le 13
septembre 2012, référence OHADATA D-02-02.

30 Comme pour nous répondre, Justine Diffo TCHUNKAM parle d’un nouveau droit des activités
¢conomiques. V. Justine D. TCHUNKAM, Droit des activités économiques et du commerce électronique.
L’esprit du droit commercial général issu de la réforme du 15 décembre 2010, Ed. L harmattan, 2011.

361 Pascal PUIG, « Pour un droit commun spécial des contrats », dans Le monde du droit, Ecrits rédigés en
I’honneur de Jacques FOYER, Economica, 2008, p. 825 et s.
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majeurs qui tout en étant justifiables ne résistent pas entiérement a la critique. Il s’agit

principalement de :
- la perméabilité du champ matériel du droit OHADA et

- D’abandon de la distinction droit-commercial/droit civil avec I’essor du droit des

affaires OHADA.

Paragraphe 1 : La perméabilité critiquée du droit OHADA des
affaires

[161] Il existe des ¢léments textuels et factuels qui favorisent cette perméabilité.
Toutefois, méme si la perméabilité est effective, elle devrait étre assumée pleinement car
les risques qu’elle pourrait entrainer sont canalisables aisément en en cas de débordement,

ils sont facilement maitrisables par le législateur.

A- Les facteurs de perméabilité

[162] Les partisans d’un droit spécial des contrats commerciaux de I’espace OHADA
affirment en soutien a leur prétention que le champ matériel de compétence de ’OHADA
devrait rester confiné au droit des affaires®®? dans sa conception stricte. Dans le méme
temps, on constate que ce n’est pas pour autant qu’ils ne reconnaissent pas qu’en 1’état
actuel du droit OHADA, la conception du droit des affaires retenue par le Traité fondateur

est celle d’un droit des affaires large au contenu extensible dans la limite des objectifs de

362 Pour des clarifications diverses mais générales consacrées a ce domaine, V. Jean-Pierre
ARCHAMBAULT, Droit des affaires, 5™ éd., Beauchemin, 2011, p. 5, spéc. n° 1.1.4.; Claude
CHAMPAUD, Le droit des affaires, Coll. Que sais-je?, Paris, 1981; Yves GUYON, Droit des affaires, tome
1 et 2, Ed. Economica, Paris, 1994; mais aussi Georges RIPERT, René ROBLOT, Michel GERMAIN et
Louis VOGEL, Traité de droit commercial, L.G.D.J., Paris, 1998 qui retiennent un droit des commergants
(conception subjective), opposée a la conception objective qui préfére un droit des actes de commerce. A
notre avis, le droit des affaires se trouve a cheval entre les deux conceptions. Selon les types de rapports
juridiques qu’il faut établir et les preuves a faire, les deux conceptions peuvent s’alterner utilement.
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I’OHADA. La lettre et ’esprit de 1’article 2 du Trait¢ OHADA constituent les premiers
facteurs de permeéabilité du droit des affaires OHADA. En effet, suivant I’article 2 du
Traité, les matieres faisant partie du droit des affaires OHADA peuvent étre étendues a
« toute autre matiére que le Conseil des Ministres déciderait, a I'unanimité, d’y inclure,
conformément a I’objet du présent Traité ». Cette texture ouverte de 1’article permet qu’on
puisse y retenir autant de matieres qu’on le désire en lien avec le droit des activités
¢conomiques. Ce méme article du Traité a permis a certains auteurs de retenir que le droit

du commerce électronique® faisait partie du droit des affaires OHADA.

[163] Pour ces opposants a une théorie générale des contrats, ’OHADA n’est pas une
institution d’intégration économique®®*. Ils ne peuvent pas pour autant contester qu’elle
harmonise le droit des activités économiques®®. C’est d’ailleurs ’opinion du professeur
Jean Paillusseau qui n’y voit rien d’autre qu’un « droit des activités économiques ».
Quels arguments juridiques brandissent alors les tenants d’une harmonisation stricte du
droit des affaires excluant par la méme occasion, le droit des contrats et le droit de la
preuve? Ils invoquent un risque de démesure qui entrainera des conflits avec les

institutions d’intégration économique®®’ ainsi qu’un engloutissement du droit interne®®®.

363 Mouhamadou Sanni YAYA, « OHADA et commerce électronique : la problématique de Iarticle 2 du
Traité », Revue JADA, Numéro spécial, Mars-avril 2013 reprenant les Actes du Forum OHADA Canada des
22 et 23 mars 2012 a Montréal. Disponible sur www.jadaf.fr, derniére consultation le 06 juin 2013.

364 Paul-Gérard POUGOUE, « Doctrine OHADA et théorie juridique », Revue de I'’ERSUMA : Droit des
affaires - Pratique Professionnelle, Numéro Spécial - Novembre/Décembre 2011, Doctrine. L’auteur y
affirme clairement dans cet article : « ’TOHADA n’est pas une communauté politique ou économique, mais
une organisation interétatique congue exclusivement comme un outil technique. ».

365 Pour une opinion nuancée, V. G. VEDEL, « Le droit économique existe-t-il? », Mélanges offerts a P.
Vigreux, t. 2, 1981, p. 767 et s.

366 PAILLUSSEAU Jean, « L'influence de la mondialisation sur le droit des activités économiques »,
Conférence faite le 04 février 2008 en la Grand’Chambre de la Cour de cassation francaise, disponible sur
www.ohada.com, référence D-08-07. Du méme auteur et reprenant la méme idée de droit des activités
économiques en droit OHADA, « L'Acte uniforme sur le droit des sociétés », Communication a la Journée
de l'Association Henri Capitant du 22 novembre 2002, Paris, in Petites Affiches, Le Quotidien Juridique, n°

205, p. 19.
367 En soi, ce n’est pas I’adoption d’une conception large du droit des affaires qui crée les conflits. Ces

derniers existaient déja entre les différentes institutions économiques a vocation régionale et sous-régionale
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B- Les atténuations des risques de cette perméabilité

[164] Concernant les risques de conflits liés a cette perméabilité, les auteurs eux-mémes
mentionnent la solution qui passe par une concertation préalable de tous les acteurs de
I’intégration juridique et économique en Afrique. L’adoption d’un Acte uniforme sur le
droit comptable a été le lieu de tester I’efficacité’®® de cette méthode de concertation qui
peut étre globalement appliquée et ainsi renvoyer aux calendes grecques cet argument de

risque de conflits entre institutions africaines d’intégration juridique et économique.

[165] En ce qui concerne les risques d’engloutissement du droit interne au complet,
I’argument ne nous parait pas dirimant en ce sens que des pans entiers de droit interne
demeurent non harmonisables. Si logiquement, le droit public est exclu et que 1’on

considére uniquement le droit privé®’? et certains droits mixtes, on peut énumérer le droit

1371

foncier, le droit des personnes et de la famille, le droit péna ou criminel -

372

spécifiquement dans 1’attribut souverain d’édiction de la sanction pénale’’~ ; autant de

domaines qui difficilement pourraient entrer sous le giron de I’article 2 du Traité qui

en Afrique. CEDEAO, UEMOA, OAPI, CIMA, CIPRES... L’AUDC ne crée aucun conflit nouveau : il
accentue peut-étre le conflit CCJA vs autres institutions existant.

368 Payl-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, Introduction critique a |’Organisation
pour [’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, Presses Universitaires d’Afrique, Yaoundé,
Cameroun, 2008, p. 72 - 74.

3% Pour une idée du résultat critique de cette concertation, voir, NEMEDEU Robert, « Une présentation
critique de 1'Acte uniforme Ohada du 24 mars 2000 portant organisation et harmonisation des comptabilités
des entreprises par rapport au plan comptable OCAM-CEMAC », Juris Périodique, n° 58, avril-juin 2004, p.
94.

370 Certains auteurs ont suggéré subtilement que 1’expression droit privé serait un abus de langage, une vue de
’esprit conservée par simple habitude ou illusion. Il faut tout de méme préciser que ces écrits ne visaient pas
directement une question de police terminologique mais essentiellement le caractére social et relationnel de la
régle de droit civil. Voir, Hugo CYR et Francois CHEVRETTE, « Le droit privé : un abus de langage? »,
dans Generosa Bran MIRANDA et Bénoit MOORE (Dir.), Mélanges Adrian POPOVICI. Les couleurs du
droit, Montréal, Les Editions Thémis, p- 573 ets.

371 Athanase FOKO, « Analyse critique de quelques aspects du droit pénal OHADA », Recueil Penant, 2007,
n°® 859, p. 196.

372 La précision est utile surtout que ’OHADA a procédé a la définition d’incriminations pénales non suivies
d’harmonisation des sanctions qui sont laissées au soin des législateurs internes. Pour un exemple voir,
Rabani ADAMOU, « Le droit pénal des sociétés commerciales. Droit pénal des affaires du Niger : une
construction duale entre droit pénal uniforme et législation nationale », disponible sur
www.ohada.com/doctrine, derniére consultation le 17 mai 2013, référence D-05-30.
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définit les champs devant faire I’objet d’une harmonisation a 1’échelle de ’OHADA. A la
suite de cette mise au point il faut ajouter que cette perméabilité ne veut en rien porter
ombrage ou faire disparaitre les cours de cassation ou cours suprémes nationales dont

’utilité demeurera toujours®”>,

[166] La réfutation de ces arguments permet de retenir dans un premier temps, que méme
si une conception extensive du droit des affaires est celle retenue par ’OHADA, cette
derniére rencontre des impondérables qui limitent I’ceuvre d’uniformisation entreprise. Ces
impondérables permettent de ne pas craindre de dérives législatives, du moins en 1’état
actuel des matieres a uniformiser. Il n’y a en aucun cas de risque que tout le droit soit
harmonisé comme certains auteurs®’* ont pu conclure. Aussi doit-on retenir dans un second
temps, que c’est le droit des activités économiques qui fait partie du champ d’application
de ’OHADA et en ce sens, le droit général des contrats devrait étre harmonisé. Il faudra
donc é¢laborer un droit commun des contrats tant civils que commerciaux qui sonnerait
définitivement le glas sur le continent africain de cette opposition dépassée entre droit civil

et droit commercial.

Paragraphe 2 : L’abandon discuté de la distinction droit
commercial /droit civil

[167] Nous élaborerons brievement a propos de 1’évolution de cette distinction en droit

international comparé (A-) puis en droit OHADA (B-).

373 Voir les critiques de I’AAHIF énoncées au chapitre précédent et qui ont fait I’objet d’une excellente mise
en contexte par le Pr SOSSA Dorothé, actuellement Secrétaire Permanent de ’OHADA, dans « Le champ
d’application de 1’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats : contrats en général /
contrats commerciaux / contrats de consommation », op. cit. p. 82, spéc.p. 348.

374 Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, op. cit., p. 10, spéc. p. 78.
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A- Le sort de la distinction en droit comparé

[168] Cette opposition utile d’antan®’> mais actuellement galvaudée n’est que I’une des
causes de la conception extensive du droit des affaires préconisée par 'OHADA. Cette
réalité découlerait pour certains auteurs du fait que le droit commercial est utilement et

fonctionnellement37°

sorti de son domaine d’exception pour empiéter sur des espaces
réservés jusque-la au droit civil*’’. Un rapide coup d’ceil du c6té du droit frangais nous
conduit a citer le professeur Cabrillac qui affirmait qu’ « il est permis de penser que le
droit commercial se meurt, sinon qu’il est mort ou qu’il doit fatalement mourir ... »*7%,
Pour cet auteur, le droit commercial, combiné a certains aspects du droit civil n’a fait que
se muer en droit des affaires ou en droit de I’entreprise selon les circonstances et les
domaines concernés. Sur ce dernier point, M. Cabrillac est rejoint par les professeurs

Pougoué et Kalieu Elongo qui admettent bien volontiers dans le droit OHADA, I’abandon

progressif de la distinction classique droit civil/droit commercial®”.

[169] Des exemples de cette métamorphose sont légion en droit frangais par exemple ou

le bail qui ne se concevait qu’entre commergants est devenu ouvert aux non commergants

375 L utilité de cette distinction allait de paire avec la summa divisio du droit civil notamment la distinction
droit public/droit privé qui est de plus en plus remise en cause pour ne pas dire dépassée de nos jours. Voir
Horatia MUIR-WATT, « Droit public et droit privé dans les rapports internationaux (vers la publicisation des
conflits de lois), A.P.D., n°® 41, 1997, p. 207. Pour une approche plus comparative et provenant d’un juriste
de common law, V. Geoffrey SAMUEL, « Un common lawyer confronté aux distinctions traditionnelles du
droit frangais : droit privé, droit public, droit commercial », dans Louis VOGEL (Dir.), Droit GLOBAL Law.
La globalisation du droit des affaires : mythe ou réalité?, Editions Panthéon Assas, 2002, p. 49 et s.

376 Ch. LYON-CAEN, « De I’influence du droit commercial sur le droit civil depuis 1804 », dans Le livre du
bicentenaire du Code civil, supra note 5, p. 207.

377 Voir par exemple Justine DIFFO TCHUNKAM, « La distinction droit civil - droit commercial a I’épreuve
de ’OHADA : une prospective de droit matériel uniforme », Revue de droit uniforme, numéro spécial, vol.
XIV, 2009, p. 57 et s. Disponible sur www.ohada.com/doctrine, derniére consultation le 17 mai 2013,
référence Ohadata D-10-25.

78 Michel CABRILLAC, « Vers la disparition du droit commercial? », dans Jean Foyer, auteur et
législateur. Leges tulit, jura docuit, Ecrits en hommage a Jean Foyer, PUF, 1997, p. 329.

379 Paul-Gérard POUGOUE, Encyclopédie du droit OHADA, p. 1210 a 1214; Paul-Gérard POUGOUE et
Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, Op. cit., p. 10.
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quittant le champ commercial pour celui civil**°. La notion classique de patrimoine®®! a

382 aqu fil

I’origine typiquement de droit civil est passée au droit commercial puis comptable
des années. La faillite elle aussi était au départ une sanction visant uniquement les

commercants mais elle de nos jour un reméde qui peut s’appliquer a tout type de société

civile comme commerciale®®?,

[170] Les finalités différentes relevées entre ces deux domaines du droit ne sont plus
d’actualité. On ne s’en rend pas toujours compte parce que la nature humaine, le juriste en
particulier est par essence conservateur et n’accepte de modifier ses modes opératoires que
s’il y est contraint par la nécessité*®*. On retenait par le passé des exigences de simplicité et
de rapidité s’appliquant pour le droit commercial alors que le droit civil n’en était pas
caractérisé. Tout récemment encore, Félix Onana Etoundi rappelait « qu’il subsiste des
différences remarquables entre le droit civil et le droit des affaires ; en particulier les régles
du droit commercial répondent a des besoins de rapidité, de crédit et de sécurité propres au
commerce, ainsi qu’a des considérations particulierement importantes de confiance et de

bonne foi »3%5,

[171] Sans pour autant dire que 1’analyse de cet auteur est erronée, on montrera
simplement comment [’abandon de cette distinction se constate dans le processus

d’uniformisation de TOHADA et s’explique par un certain nombre de raisons spécifiques.

380 Bernard SAINTOURENS, « Le bail commercial des non commergants », dans Les activités et les biens de
’entreprise. Mélanges offerts a J. DERRUPE, Litec, Paris, 1991, p. 93.

381 Alain SERIAUX, « La notion juridique de patrimoine. Bréves notations civilistes sur le verbe avoir »,
Mélanges Germain Brieres, 1993, p. 314. Voir aussi du méme auteur, RTDCiv. 1994, p. 801 et s.

382 Acte uniforme du 24 mars 2000 portant organisation et harmonisation des comptabilités des entreprises,
OHADA, Traité et Actes uniformes commentés et annotés, 4™ éd., Juriscope, 2012, p. 767 et s.

383 C’est le cas du droit OHADA qui parle de droit des entreprises en difficultés en y consacrant un Acte
uniforme qui suivant son article 2 régit aussi bien les sociétés civiles que celles commerciales.

384 Cette réalité découle de la conception anthropologique du droit notamment celle de Norbert ROULAND,
L’anthropologie juridique, Que sais-je?, Paris, 1996, p. 68 - 93.

35 Félix ONANA ETOUNDI, Les Principes d’UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions
commerciales dans I’ Avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats », Rev. dr. unif./Unif.
Law Rev. 2005, n° 4, p. 683 et s., spéc. p. 711.
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Nous reprendrons a contre-courant certains arguments de M. Etoundi’®¢ tout en tirant
exemple®®’” des domaines transversaux du droit des affaires que ’OHADA sans ambages ni

difficultés majeures a codifiés.

B- Le dépassement de la distinction en droit OHADA

[172] Le premier exemple de ce dépassement se retrouve en droit OHADA des siiretés.
Lorsqu’on suit 1’évolution de la distinction en droit francais, on se rend compte qu’en
maticre de shretés elle a conduit a distinguer entre siiretés de droit civil (cautionnements
civils par exemple) et stiretés de droit commercial (cautionnements commerciaux), toutes
les deux restant régies par des régles du Code civil francais méme aprés les derniéres
réformes du droit des siretés frangais®®®. En droit OHADA, le législateur a retenu une
seule définition du cautionnement a ’article 3 de I’ Acte uniforme portant organisation des
stiretés (ci-aprés AUPOS). Il y a donc une ignorance délibérée de la part du législateur
africain des implications d’une distinction encore chére au droit francais des stiretés. Cette
ignorance délibérée ne se limite pas & la définition du cautionnement mais s’étend aussi
aux modalités de certaines siretés personnelles. Ainsi en est-il de la présomption de
solidarité jusque-la limitée a la caution de type commercial et qui concerne aussi en droit
OHADA 1la caution de type civil : le cautionnement est réputé solidaire pour toutes les
parties sauf mention contraire expresse ou prévision par la loi de 1’Etat partie®®. On peut

confirmer la tendance en reprenant I’exemple donné par Yvette Kalieu Elongo a propos

386 Voir note de bas de page n° 87 de Iarticle de Félix ONANA ETOUNDI, ibid. ; L’auteur y mentionne
justement comme preuve, de fagon générale, la solidarité en matiere civile et commerciale; la gratuité du
mandat civil qu’il oppose a la rémunération du mandataire commercial.

387 Ces exemples en substance sont tirés de 1’ouvrage de Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU
ELONGO, op. cit., p. 10, spéc. p. 135 - 140.

388 Pour une comparaison systématique du droit frangais des siiretés et de I’AUPOS, V. Michel GRIMALDI,
« L’ Acte uniforme portant organisation des stiretés », LPA, Numéro spécial du 13 oct. 2004, n°® 205, p. 30.

389 Art. 10 AUPOS.
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des régles relatives a la mention manuscrite, construites pour protéger les cautions de type
civil mais qui se distinguent a la fois des régles de preuve civiles et des regles de liberté de
preuve en matiére commerciale. La distinction droit civil/ droit commercial est donc bien
ignorée en matiere de stiretés personnelles OHADA. Le constat est quasiment le méme en
matiére de siretés réelles puisqu’en droit OHADA contrairement au droit frangais®®, le
gage est également unique dans sa définition et dans ses modalités d’application®®!. Pour ce
qui est du droit des stiretés réelles également, la distinction droit civil/ droit commercial est
donc bien ignorée et semble inviter justement a poursuivre avec un droit des contrats
faisant également pareil c’est-a-dire englobant les deux types de contrats a savoir civil et

commercial, général et spécial.

[173] Le deuxiéme exemple du dépassement de la distinction entre droit civil et droit
commercial peut étre tiré de 1’harmonisation du droit de I’arbitrage se déroulant dans
I’espace géographique de 'OHADA. En effet, ’arbitrage OHADA couvre tous types
d’arbitrages sans considération de leur caractére civil ou commercial. Le seul critére
considéré par l’article 1 de I’Acte uniforme relatif au droit de 1’arbitrage (ci-aprés
AUDA) est le lieu de situation du siége du tribunal qui doit étre dans ’un des Etats parties.
Cette réalité ote toute prétention a une quelconque considération de cette distinction dans

I’espace OHADA en matiere d’arbitrage.

3% Pour d’autres distinctions mais aussi des adaptations de ’OHADA a I’évolution du droit commercial
frangais, V. Jean-Claude JAMES, « L’OHADA et la construction d’un espace juridique francophone », dans
Xavier HENRY (Dir.), Des contrats civils et commerciaux aux contrats de consommation. Mélanges en
I"honneur du Doyen Bernard GROSS, p. 555 et s., spéc. p. 565 - 567 et 568.

31 Voir article 40 AUPOS pour une définition du gage qui ne distingue pas entre gage civil et gage
commercial; Article 50 et s. AUPOS pour les modalités du gage. La solidarité entre le débiteur transféré et le
créancier gagiste est par exemple automatique en droit OHADA suivant I’alinéa 4 du méme art. 50 et ce
quelque soit la nature du gage.
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[174] Un troisiéme exemple nous vient de 1’¢largissement législatif des fonctions du
Registre du Commerce et du Crédit Mobilier de ’TOHADA (RCCM?*%?). Pour illustrer cette
réalité, on peut a juste titre rappeler qu’il y a plus de cinquante ans, les commercialistes
considéraient en France notamment, le registre du commerce comme un attribut
essentiellement caractéristique de la profession commerciale sans que les membres de
professions libérales, les agriculteurs, etc. ne puissent s’y immatriculer. La distinction a ce
niveau se trouve battue en breéche par le fait que de nos jours, I’«inscription d’un acteur ou
d’une opération économique au registre du commerce ne permet pas de préjuger de la
qualit¢ de commergant ou de la commercialit¢ de 1’acte ». Le RCCM de I’OHADA,
désacralisé, devient ainsi un instrument institutionnel caractéristique de I’abandon de la
distinction autrefois chére au droit. De la conclusion de Monsieur Koné*?, repris par
Pougoué et Kalieu Elongo, le RCCM devient actuellement un registre des opérateurs et
des opérations économiques sans considération de I’appartenance a une profession

commerciale, libérale ou autres.

[175] Un quatriéme et dernier exemple peut enfin étre percu a travers la nouvelle

394

conception du « bail a usage professionnel »*** retenue par I’OHADA. Pour prétendre étre

bénéficiaire d’un bail commercial, le contractant ne doit plus seulement avoir la qualité de
commergant; il peut simplement étre un industriel, un artisan, un membre d’une profession

\

libérale ou n’importe quel professionnel. L’extension vise ainsi a inclure dans cette

32 C’est I’art. 35 de ’AUDCG révisé qui prévoit I’objet du RCCM. De fagon générale, le RCCM est régi par
les articles 34 a 43 de I’AUDCAG. Les articles 79 et s. traitent de son informatisation.

393 Paraphrase de Mamadou KONE, Le nouveau droit commercial des pays de la zone OHADA, Bibliothéque
de droit privé, t. 406, L.G.D.J. 2003, n° 353 et s. cité par Paul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU
ELONGQO, op. cit., p. 10, spéc., p. 139.

3% C’est la dénomination retenue actuellement par le nouvel Acte uniforme sur le droit commercial général.
V. Livre 6, Titre 1, Art. 101.
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catégorie de bénéficiaire, les personnes civiles qui exercent une profession a la condition

qu’elles remplissent les autres exigences**® de formation du bail a usage professionnel.

[176] En conclusion, au soutien de notre prétention, on n’assiste plus a un simple
dépassement de la distinction droit civil/droit commercial mais a son abandon®® pur et
simple en droit OHADA. Ceci conforte notre avis selon lequel il est non seulement
nécessaire d’harmoniser le droit des contrats mais surtout d’ériger un droit commun des
contrats qui prévoit des régles a la fois pour les contrats civils et commerciaux. Etendre
I’ Acte uniforme sur le droit des contrats aux contrats civils et commerciaux n’est pas le
facteur mettant un terme a la division entre droit civil et droit commercial comme a pu
’affirmer M. Etoundi®’; c’est au contraire une nécessité qui s’impose au regard de

I’évolution du droit OHADA et que rien ne justifie de craindre.

[177] La réfutation des arguments des adversaires d’un droit commun des contrats nous
conduit a passer en revue les derniers arguments qui au contraire, militent en faveur d’une

théorie générale des obligations tant civiles que commerciales.

Section 2 : La pertinence d’un droit commun général des contrats
OHADA

[178] Le professeur Eric Savaux dans sa magistrale thése affirmait que « le progrés ne

peut venir d’un éclatement du droit des contrats »*°%. Un droit commun des contrats est

395 Art. 103 et s. AUDCG Nouveau

396 payul-Gérard POUGOUE et Yvette-Rachel KALIEU ELONGO, op. cit., p. 10, retiennent un abandon
progressif de la distinction suivi de 1’émergence d’une nouvelle distinction entre droit des professionnels et
droit des non-professionnels.

397 F. 0. ETOUNDI, ibid., p. 712.

3% Fric SAVAUX, La théorie générale du contrat, mythe ou réalité? Préf., Jean-Louis AUBERT, L.G.D.J.,
Paris, 1997, n° 139, p. 97.
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donc plus qu’opportun et pertinent: il est indispensable. La démonstration de cette
nécessité commencera par des développements relatifs a 1’inexistence d’une théorie
générale des contrats commerciaux®” que pronent nos protagonistes. Elle finira avec des
clarifications sur les risques énormes encourus en suivant I’idée d’une harmonisation des

contrats commerciaux uniquement** dans I’espace OHADA.

Paragraphe 1: L’inexistence d’'une théorie générale des contrats
commerciaux*"

A- La rareté des arguments en faveur de la théorie

[179] Alors que la majorité de la doctrine**? s’accorde a reconnaitre le caractére unique et
inusité de 1’éventualité d’une théorie générale du droit des contrats spéciaux, il s’est trouvé
des auteurs au sein de ’OHADA*® et ailleurs également*** pour soutenir avec brio I’idée

d’une telle théorie ‘‘d-étonnante’’. Ils sont rares les auteurs comme Loic Cadiet qui

39 1idée contraire semble avoir été avancée expressément depuis 1986 par le professeur Loic CADIET,
« Interrogations sur le droit contemporain des contrats », dans Le droit contemporain des contrats, Bilans et
perspectives, Préface Gérard CORNU, Economica, 1987, p. 7 et s.

400 T es développements de cette section sont un prélude a la corrélation entre droit commun et droit spéciaux
des contrats que nous ferons dans le dernier chapitre de cette these.

401 Pour une vue d’ensemble de la question en droit frangais avec un débat dialectique assez pointilleux, Voir,
Débats autour de la question : Une théorie générale des contrats spéciaux?, Revue des contrats, Avril 2006,
p- 597 ets.

402 Frangois COLLART DUTILLEUL, « La théorisation des contrats spéciaux : du droit des contrats au droit
des biens », Revue des contrats, avril 2006, n° 2, p. 604 et s ; Pierre-Yves GAUTHIER, « Prolégomeénes a
une théorie générale des contratsspéciaux », Revue des contrats, op. cit., p. 610 ; Jacques RAYNARD, « Pour
une théorie générale des contratsspéciaux : des insuffisances respectives du droit général et du droit spécial »,
Revue des contrats, Avril 2006, p. 597 et s.

403 paul-Gérard POUGOUE et Joseph Issa SAYEGH semblent défendre cette idée a travers leurs propositions
contenues dans 1’article conjoint « L’'OHADA : Défis, problémes et tentatives de solutions », Rev. dr. unif.
2008, NS, Vol XII, n° 1 et 2, p. 455, spéc. p. 468 et 469.

404 Les deux directeurs de la Revue des contrats, les professeurs MAZEAUD Denis et REVET Thierry
semblent appartenir a cette catégorie des partisans virtuels d’une telle théorie générale au regard du titre
évocateur et tres suggestif sous forme de plaidoyer qu’ils ont attribué au colloque consacré a la question :
Pour une théorie générale des contrats spéciaux.
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affirmeraient d’emblée que pour construire un droit commun des contrats spéciaux il

suffirait :

« d’intercaler, entre le droit commun du contrat, considéré en général, et
les droits propres a chaque espéce de contrat, considérée en particulier,
une sorte de théorie générale des contrats spéciaux. Se distinguant du droit
commun et du droit spécial, cette théorie générale intermédiaire suppose
de regrouper les espéces de contrats au sein de familles de contrats »*%°.

[180] En effet, au-dela de certains théoriciens préts a se risquer dans la tentative de

conceptualisation*®, la grande partie des auteurs se contente de démontrer leur relative

407 408

sympathie virtuelle®’ vis-a-vis de 1’idée sans plus d’initiative concrete®™. Frangois Collart
Dutilleul d’emblée doute qu’une théorie gouvernant les contrats spéciaux puisse é&tre
générale. Pour lui, si elle 1’était, elle s’inscrirait alors plutét dans le champ du droit
commun. Toute tentative d’approfondissement théorique d’un droit commun des contrats
spéciaux finirait par rejoindre le droit commun*®. Il ne saurait a notre sens en étre
autrement. Les développements a ce propos sont peut-étre justifiables ou plutdt explicables
par des «illusions d’optique ». Ces illusions consistent en des amplifications de

410

phénomenes juridiques réels mais temporaires®'? et trés diversifiés, appelés a passer tels

des éclipses juridiques. Pour Daniel Mainguy, au-dela du constat de I’éclatement des

405 oic CADIET, Ibid., p. 30.
406 Voir A. BELLOIR, Théorie générale des contrats spéciaux, Thése, Paris 11, 2002.

407 Voir par exemple Jacques RAYNARD, op. cit., qui au début de sa chronique dans la revue des contrats

précitée, reconnait « s’essayer a 1’exercice » parce qu’il « semble de bon ton, d’adhérer a I’invite ». La
virtualité de 1’intérét réside dans le fait que plutdt que d’esquisser une théorie générale des contrats spéciaux,
M. RAYNARD se contente de relever les insuffisances respectives du droit commun du contrat et celles liées
a I’absence d’une théorie générale, socle du droit spécial des contrats. On notera au passage que 1’auteur dans
cette chronique se contente de constater clairement 1’inexistence de la fameuse théorie.

408 C’est ainsi que Philippe JESTAZ, « L’évolution du droit des contrats spéciaux dans la loi depuis 1945 »,
dans L évolution contemporaine du droit des contrats, Journées René SAVATIER, Poitiers, 24-25 oct. 1985,
P.U.F., Paris, 1986, p. 135 affirme simplement avec emphase qu’ « il faut, de toute urgence, inventer une
théorie générale des contrats spéciaux », preuve implicite cette fois-ci qu’elle n’existe pas.

409 Frangois COLLART DUTILLEUL, /bid., p. 604

410 Le Doyen GROSS parlait a ce propos d’ « éclatement des contrats spéciaux en une multitude de contrats
spécialisés », Bernard GROSS et Philippe BIHR, Ventes civiles et commerciales, baux d’habitation, baux
commerciaux, PUF, Thémis, Droit privé, 2002, 2™ éd., n° 5.

113



contrats spéciaux, il reléve d’énormes difficultés tenant a la méthode de

conceptualisation*!!, au domaine*'? a considérer et aprés analyse, conclut en répondant a
b b

I’interrogation qui suit : Une théorie générale des contratsspéciaux ne serait-elle donc rien

d'autre qu'une théorie générale des contrats ? C'est fort possible.

[181] Pierre-Yves Gauthier*'3 préfére, s’il fallait vraiment généraliser, parler d’une
« théorie familiale des contrats spéciaux » a laquelle certains auteurs ont attribué¢ une
portée intermédiaire*'4. L’expression a une connotation négative et renvoie a I’idée de
regroupements juridiquement sectaires qui dans le contexte africain pourraient avoir des
répercussions insoupgonnées. M. Etoundi par exemple, sans tenter une conceptualisation,
insiste sur I’occasion unique offerte a ’OHADA d’innover encore une fois avec un droit

commun des contrats commerciaux et des droits particuliers des mémes contrats. Un solide

411 1 ’auteur utilise une imagerie pour clarifier I'une des difficultés qui « est celle de la poule et de I'ceuf : le
droit des contrats a-t-il précédé le droit des contratsspéciaux ou est-ce l'inverse ? Les historiens du droit
savent bien que c'est plutot la seconde proposition qu'il faut privilégier. Les contratsspéciaux ont prospéré,
sous l'action du préteur romain sans que le droit romain parvienne a retenir, sinon de fagon ambigué, un
principe d'obligatoireté de tous les contrats, en raison de la prééminence du processuel sur le contractuel, de
l'action attachée au contrat sur le contrat qui fait naitre I'action. La généralisation ne nait véritablement et de
fagon pérenne que par la redécouverte du droit romain et sous l'influence du christianisme, au Moyen-age
pour reconnaitre un effet obligatoire a tous les contrats, pacta sunt servanda, conduisant finalement a notre
actuel article 1134 du Code civil », tiré de Daniel MAINGUY, «Pour une théorie générale des
contratsspéciaux », Revue des contrats, avril 2006, n° 2, p. 615 et s.

412 D. MAINGUY, id., « Si l'on tente de circonscrire le domaine des contrats spéciaux, faut-il s'en tenir a la
liste, méme un peu ¢€largie des contrats nommés, tant le 1égislateur se montre prolixe, allant méme dans la
récente loi Dutreil du 2 aott 2005 a proposer le régime d'un contrat de coopération commercial dont les
spécialistes du droit de la concurrence sont coutumier mais qui surprendra a plus d'un titre les praticiens du
droit des contrats internationaux. Convient-il au contraire d'envisager tous les contrats spéciaux méme les
contrats « typés » pour reprendre 1'expression mise en exergue par les travaux de Judith ROCHFLED et
inclure, ce faisant, la cohorte des contrats de distribution ou de production comme le font d'ailleurs certains
auteurs de manuels de droit des contrats spéciaux, et bien d'autres encore? Une théorie générale des contrats
spéciaux ne peut, par hypothése, égarer certains contrats, en retenir d'autre, sur le critére, bien peu
opérationnel et dépourvu de tout critére scientifique, que tel contrat fait I'objet d'une définition légale et pas
tel autre ». Mais alors, on s'apercoit bien vite que, a part, quelques contrats considérés comme sui generis
faute de leur trouver une appellation adéquate et souvent pour les soustraire a un régime draconien, tous les
contrats sont, pratiquement, des contrats nommés ou typés, ou appelés a le devenir, ou bien que, s'ils ne le
sont pas - s'ils ne le sont pas encore -, ils sont des combinaisons de conventions ou de clauses connues qui,
assemblées, forment un nouveau contrat original, jusqu'a sa répétition et sa (re)connaissance.

413 Pierre-Yves GAUTHIER, op. cit., p. 611. L’auteur écrit entre autres qu’« & partir du moment ou il existe
une théorie générale des obligations [...], lui-méme porteur de filins entre les contrats, il semble opportun de
conserver aux contratsspéciaux leur relative autonomie technique, tout en soulignant leurs points communs,
par le jeu susvisé “‘des familles’ ».

414 Frangois COLLART DUTILLEUL, op. cit., p. 112, spéc. p. 605 abonde dans le méme sens en précisant la
portée réduite de cette classification par famille de contrats spéciaux.
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argumentaire essentiellement factuel*'> mais aussi juridique va a I’encontre de cette
propension on ne peut trop poussée a l’innovation juridique, peut-étre sans égards a
I’effectivité et la fiabilité¢ de telles régles ainsi qu’a leur facilité a créer des conflits de

textes plus qu’a les limiter.

B- Les nombreuses critiques s’opposant a la théorie

[182] Nous mentionnons pour commencer - argument purement factuel - qu’il n’existe
qu’une seule théorie générale des contrats partout au monde; que quinze (15) des dix-sept
(17) pays membres actuels de ’OHADA ont tous un code civil, certes vétuste, mais
régissant tant les contrats civils que ceux commerciaux; que les deux autres Etats membres
ayant réformé leur droit des obligations, loin d’abonder dans le sens de cette innovation
presque démesurée, ont plutot récemment codifié¢ un droit des obligations tant civiles que
commerciales*'®. Arguments factuels certes : mais comment ne pas les considérer quand on
sait que I’une des critiques majeures sinon la principale faites a I’ Avant-projet est de ne pas
tenir compte des spécificités africaines. N’est-ce pas 1a une spécificité propre a ces dix-sept
(17) Etats membres de ’OHADA? Pourquoi faut-il, modifier ce fonds contractuel africain

déja harmonieux a bien des égards? Pourquoi faut-il, au nom de I’innovation juridique a

415 C’est le méme type d’arguments factuels que 1’on retrouve dans la thése de doctorat d’A. BELLOIR,
précitée, n° 395 et s., p. 260 et s. Pour cet auteur I’analyse factuelle des classifications 1égales des contrats
issues du Code civil (Art. 1102 et s. C.civ. frangais) suffit a révéler I’existence d’un droit commun spécial des
contrats. Ces catégories classifiées appartiendraient donc a la théorie générale des contrats spéciaux. Le
paradoxe réside dans le fait que 1’auteur allie ces réflexions factuelles avec une tentative de théorisation
outranciére a notre sens. C’est ainsi qu’il veut « élaborer une théorie générale des contrats spéciaux qui ne
reposerait pas sur une nouvelle classification de contrats spéciaux, mais sur 1’élaboration d’un droit commun
spécial, induit de régles propres a certains contrats particuliers mais possédant une « force d’expansion », (n°
14, p. 14 de la thése) autorisant leur « rayonnement normatif », (n° 13, p. 14 de la these) a d’autres contrats.
Le droit commun spécial « prendrait ainsi racine, non pas dans une certaine conception ‘‘spirituelle’” ou
“‘idéale’” du contrat » mais viendrait « directement de [’intérieur des contrats », (n° 14, p. 14), cité par
GOLDIE-GENICON, These précitée, Paris, L.G.D.J., 2003, p. 105, n® 71, note 3. Aussi séduisante et
théorisée que soit 1’approche, elle convainc difficilement pour cause d’abstraction a outrance dans un
domaine qui est juridiquement et techniquement trop spécifique..

41611 s’agit du Sénégal et du Mali qui montrent déja I’exemple a suivre.
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22417

tout prix, changer le ‘‘noyau commun du droit contractuel africain qui se profile si

clairement?

[183] Méme si par honnéteté intellectuelle, nous devons poursuivre en précisant que rien
juridiquement n’interdit la création d’une telle théorie générale des contrats spéciaux, nous
ne pouvons continuer sans attirer I’attention sur le fait qu’une régle de droit ne vaut rien si
elle crée plus de difficultés d’application qu’elle n’en résout*'®. En effet, que vaut une
innovation si elle conduit inéluctablement a la perdition ou tout au moins a un ‘‘cafouillage
juridique’’? En effet, le traitement du droit des contrats par le truchement d’une
réglementation des contrats spéciaux aura en Afrique de nombreux effets pervers*!® qu’un
droit commun des contrats vient tempérer. On rappellera qu’en droit suisse, dans la récente

I et dans le Code civil du

loi chinoise sur les contrats*??, dans le code civil néerlandais*
Québec*??, la distinction entre actes commerciaux et actes civils n’est pas retenue or il

s’agit des codifications mondiales les plus récentes en matiére de droit des contrats.

[184] Alors que ’on déplore la vétusté du corpus contractuel des Etats de ’'OHADA,

pourquoi pronerait-on comme solution de moderniser un pan spécial de ce droit

417 Traduction littérale par I’auteur de common core. Voir le Shorter Oxford English Dictionnary, 3" edition,
London, 1962-2 qui explique que le core est - traduction de I’auteur - la capsule centrale, cornée et seche
intégrée dans le centre de la pulpe et contenant les graines de la pomme.

418 Une théorie spéciale de contrats ou théorie générale des contrats spéciaux ajouterait au flou du droit. V.
Christophe COLLARD et Christophe ROQUILLY, La performance juridique : pour une vision stratégique
du droit dans [’entreprise, Paris, L.G.D.J., 2010, p. 3, notes 5 et 6. Les auteurs font notamment référence a
d’autres caracteres similaires du droit que cette théorie nouvelle introduirait : mou, gazeux, complexe, etc.

49 G. PIGNARRE, « L’effet pervers des lois », dans [’Evaluation législative, RRI, 1994, Cahiers de
méthodologie juridique, n° 9, PUAM, t. IV, p. 1097 et s. aussi, Philippe MALAURIE, « L’effet pervers des
lois », dans Droit civil, procédure, légistique juridique », Ecrits en ’honneur de Gérard CORNU, PUF,
Paris, 1994, p. 309 et s.

420 Cette loi fut adoptée le 15 mars 1999 et prévoit une partie générale du droit des contrats ou droit commun
chinois des contrats.

41 Le droit commun des contrats néerlandais est codifié dans le Livre VI du Code civil néerlandais entré en
vigueur le 1°" janvier 1992.

422 Voir I’article 1525 C.c.Q. alinéa 2 par exemple qui qualifie d’exploitation d’entreprise, 1’exercice d’une
activité économique qu’elle soit ou non a caractére commercial. « Constitue I’exploitation d’une entreprise,
I’exercice par une ou plusieurs personnes, d’une activité économique organisée, qu’elle soit ou non a
caractere commercial, [...] ».
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contractuel, qui continuerait a cohabiter avec des reégles générales lesquelles resteraient
incorporées dans les vieux codes civils de ces Etats? On oublie aussi au passage que la
question connexe du partage des compétences avec la CCJA s’en trouverait du coup encore
plus complexifiée. En effet déméler ces compétences partagées serait un ‘‘casse-téte
juridique’ ou les conflits de juridictions seraient exacerbés. Méme si théoriquement on
arrivait a clarifier les différentes compétences, sur un plan pratique, les juges nationaux
comme communautaires et encore plus les justiciables seraient indubitablement perdus
dans 1’imbroglio juridique qui serait ainsi créé. La source de cet embrouillamini futur serait

justement ’existence de plus de trois droits des contrats dans 1’espace de ’OHADA.

Paragraphe 2 : Les inconvénients de I’éclatement multipartite des
contrats OHADA

A- Les conséquences de la partition du futur droit OHADA des contrats

[185] 1l est évident que ce vers quoi on tendrait avec un droit des contrats spécifiques est
une multiplicité de textes contractuels les uns plus techniques que les autres ce qui
conduira a long terme a une perte de cohérence du corpus juridique contractuel de
I’OHADA. 1l faut se rendre a 1’évidence qu’avec cette future science contractuelle sans
conscience, nous courons vers la ruine*?* du droit des contrats de ’OHADA si nous
pronons une telle technicité juridique sans ame. Le propre de I’essence civiliste de la
grande partie des pays actuellement membres de ’OHADA est justement de batir
I’armature textuelle sur la base de principes généraux que I’on étend ensuite par des régles
spécifiques en fonction des besoins de la pratique. Il faut se garder d’analyser nos propos

comme ¢étant un refus catégorique de réglementer en les harmonisant certaines matieres

423 Pour paraphraser Frangois Rabelais, écrivain frangais qui nous mettait déja en garde dans Pantagruel,
15%me gigcle lorsqu’il affirmait que « Science sans conscience n’est que ruine de I’ame ».
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relevant du droit spécial des contrats. Il est possible et méme nécessaire de procéder a une
telle harmonisation. Mais plutdt que de la réaliser directement sous la forme d’une théorie
générale des contrats spéciaux, il faut d’abord construire une solide charpente de principes
contractuels guide (un tronc commun de régles de base) puis a la suite on pourra élaborer
des branches plus spécifiques*** qui étendront la portée de 1’ossature principale au regard

des besoins de la pratique.

[186] Tel que proné actuellement, on aurait en méme temps dans I’espace OHADA : a
travers les vétustes codes civils nationaux, une théorie générale des obligations ou droit
commun des contrats civils avec quelques régles spéciales sur certains types de contrats
commerciaux dont des aspects non contradictoires demeureront méme apres I’AUDC; dans
I’AUDC, un droit commun des contrats et un droit spécial des contrats commerciaux
(AUDC). A ces quatre sous-catégories juridiques s’ajouteraient le droit de la
consommation avec son lot de distinction®?® oscillant notamment entre contrats de
consommation et contrats mixtes. Une autre €pineuse question hormis celle des conflits de
textes et de compétence serait alors celle des modes de preuves admissibles 1également.

Serait-ce 1a le résultat a poursuivre a travers une réforme? Evidemment non.

[187] 1l ne saurait non plus étre question d’assister & une harmonisation a deux vitesses
créant des poches de droit moderne a c6té desquelles coexisteraient les droits anciens
hérités de 1’époque coloniale. On nous objectera que chaque Etat pourra mettre a jour sa
codification civile aprés I’harmonisation des contrats commerciaux a [’échelle

communautaire. Nous renverrons aux questions similaires qui se posent actuellement et qui

424 On pourrait penser entre autres a la réglementation de la franchise, du contrat de concession, du crédit-
bail, du leasing, de la sous-traitance, de 1’affacturage, de la distribution, etc. Voir notamment le Colloque
organisé par L’ERSUMA sur : « Les pratiques contractuelles d’affaires et les processus d’harmonisation dans
les espaces régionaux », tenu a Libreville au Gabon du 26 au 28 octobre 2011.

425 V. notamment, Thierry BOURGOIGNIE, Note explicative sur le texte de 1’ Avant-projet d’Acte uniforme
OHADA sur le contrat de consommation, Journal africain de droit des affaires, n° spécial 2013, « L’arbitre,
I’avocat et les entreprises face au droit OHADA ».
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attendent une action moindre des Etats*?

, pour avoir une réponse claire. Un droit commun
général ne contribue donc pas seulement a un toilettage complet de la codification civile
des Etats membres de PTOHADA. 11 clarifie et simplifie aussi cette derniére au regard des
options offertes. Ne pas 1’admettre serait aussi remettre en cause une bonne partie de
I’ceuvre d’harmonisation puisqu’on encouragerait une spécialisation accrue du droit des
contrats commerciaux qui ne se fera pas sans inconvénients. Un droit des contrats trop
technique ne pourra que créer une ineffectivité sur le terrain ou une applicabilité réduite
aux ¢lites commercantes au détriment de la majorité qui operent dans le commerce
informel. Ceci, surtout que 1’on a pu démontrer que la tendance générale de ’OHADA
actuellement se trouve a 1’opposé, c’est-a-dire vers un abandon de la distinction droit
civil/droit commercial*?” pour une réglementation du droit des activités économiques. Un

droit technique des contrats viendrait donc en rupture avec ce mouvement harmonieux*?®,

Certes avec 1’évolution de la codification, pour ne pas dire ’effet de la décodification*??, il

est permis d’affirmer que le droit commun perd de sa vitalité, de sa force persuasive et

contraignante au profit de la soft law. Cette altération de la théorie générale, décrite par la

430

doctrine®’, qui pour nous n’est qu'une métamorphose*}!, n’en signifie pas pour autant sa

426 Voir 4 titre d’exemple ot en sont actuellement la définition par les Etats membres des sanctions des
incriminations définies par ’OHADA depuis quasiment la signature de 1’ Acte uniforme relatif au droit des
sociétés commerciales et du groupement d’intérét économique en avril 1997; ou encore la mise a jour des
textes nationaux qui devaient étre faite pour refléter 1’état effectif des 1égislations nationales aprés 1’entrée en
vigueur des Actes uniformes de ’OHADA.

427 Justine DIFFO TCHUNKAM, « La distinction droit civil - droit commercial & 1’épreuve de ’OHADA :
une prospective de droit matériel uniforme », Revue de droit uniforme, Vol. XIV/2009, p. 57 et s.

42814 La méme auteure affirme que « le maintien de cette distinction du droit civil et du droit commercial
parait difficilement conciliable avec les orientations de politique législative de ’OHADA ».

49 Rémy CABRILLAC, Les codifications, Paris, PUF, 2002, 310 p.; Bernard BEIGNIER (Dir.), La
codification, Paris, Dalloz, 1995, « Avant-propos », p. 3 ou encore La codification : hier et aujourd hui. 1°
édition des journées Maximilien Caron, Université de Montréal, 1990, 38 p.

430 E. GAUDEMET, Théorie générale des obligations, op. cit, 1965, p. 10 et s.; Loic CADIET,
« Interrogations sur le droit contemporain des contrats, art. préc., n° 29, p. 27.; B. GROSS et Ph. BIHR,
Contrats, t. 1, Ventes civils et commerciales, baux d’habitation, baux commerciaux, op. cit., n° 4, p. 4, cité
par Charlotte GOLDIE-GENICON, Th. préc., p. 27.

431 En histoire du droit et théorie juridique, V. Antoine LECA, Les métamorphoses du droit francais : histoire
d'un systeme juridique des origines au XXle siécle, Paris, Lexis Nexis, 2011, 309 pp. L’auteur fait une genése
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disparition. La théorie générale est toujours aussi indispensable. Nous prédisons que le
méme phénoméne de chassé crois¢ se produira dans 1’espace OHADA mais au profit d’un
fonds commun contractuel africain. La seule condition étant bien évidemment que la
tentative de conceptualisation de ce fonds commun contractuel soit reconnue comme telle
et entérinée. Il ne faudrait pas que le législateur de ’OHADA place les charrues avant les

beeufs*2.

[188] Pour finir, il faut certes innover, mais pas au prix de ’harmonie, de la cohérence de
tout le corpus juridique qui est déja construit et qui a fait ses preuves peu ou prou avec
I’OHADA. Le maintien de cette cohérence est fonciérement un gage d’un enracinement du
modele OHADA. C’est pour cette raison que 1’idée d’élaborer une Loi-type modele, en
matiere de droit commun des contrats, est a mirir plus que longuement! Une loi-type dont
s’inspireraient les législateurs nationaux, est a mille lieux de consolider ’OHADA. La
chose est possible dans d’autres domaines mais en droit des contrats, le mal rongerait de

I’intérieur et toute I’ceuvre d’uniformisation risquerait de s’en trouver compromise.

B- Une partition préférable au choix d’une loi- modéle

des différentes transformations du droit frangais des origines a nos jours et conclut & une histoire qui parvient
a son terme effectif. En droit des contrats, Catherine THIBIERGE-GUEFUCCI, « Libres propos sur la
transformation du droit des contrats », R.T.D.Civ., avril-juin 1997, Variétés, p. 357 et s. ; Coralie
AMBROISE-CASTEROT et al., Les métamorphosesdudroit : hommage a Jean-Marie Rainaud, Paris,
L’Harmattan, 2009, Disponible sur www.mediatheque.com, derniére consultation le 11 juin 2012; Denis
SIMON (Dir.), Le droit communautaire et les métamorphoses du droit : journée d'études organisée par le
Centre d'études internationales et européennes, Université de Strasbourg III, Coll.de I'Université Robert
Schuman, 105 pp.

432 Expression afticaine signifiant qu’il ne faut pas sauter les étapes. En ’espéce, ignorer le droit commun des
contrats pour réglementer les contrats spécifiques d’affaires.
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[189] Jusqu’a présent, malgré quelques cas de réel mimétisme normatifs parcellaires*3?

déplorés ¢a et 1a, TOHADA a réussi surtout avec les derniéres réformes des stiretés**4, du
droit commercial général**> et I’élaboration de 1’Acte uniforme sur les sociétés
coopératives®¢ a éviter la reproduction textuelle du modéle continental®’. Cette situation
est salutaire en ce sens qu’elle oblige a penser le droit en termes nouveaux, du moins, un
peu plus en termes africains. Avec la réforme du droit des contrats, le monstre colonisateur
pourrait refaire surface si on n’y prend garde vu qu’il est proné indirectement que
I’OHADA s’aligne sur le modéle européen. Ce dernier par ailleurs, aprés moult
tergiversations, a opté récemment pour une loi-type insérée notamment dans la Directive
du 25 octobre 2011 relative au droit des consommateurs**®. Cette option est-elle viable
dans I’espace de ’TOHADA? L’adopter serait oublier que cette proposition européenne fut
en méme temps suivie d’une proposition de réglement portant création d’un droit commun

439

européen en matiere de contrat de vente®” qui a une portée tres large et vise en réalité tous

le droit commun transfrontalier**® des contrats. L’Europe par un faux processus

433 Avant les réformes de ’AUDCG (droit commercial général) et du droit des suretés OHADA, de
nombreuses dispositions des ces Actes uniformes étaient de pales copies du droit frangais.

434 Acte uniforme du 15 décembre 2010 portant organisation des sliretés. Publié au Journal officiel n°® 22 du
15 février 2011.

435 Acte uniforme du 15 décembre 2010 portant sur le droit commercial général. Publié au Journal officiel n°
23 du 15 février 2011, p. 1 et s.

436 Acte uniforme du 15 décembre 2010 relatif au droit des sociétés coopératives. Publié au Journal officiel n°
23 du 15 février 2011.

47 Pour quelques exemples : dans I’AUDCG, le nouveau statut de ’entreprenant plus proche des réalités

socio-économiques du continent. Dans I’ AUS la mise sur pied d’un agent des stiretés qui s’¢loigne de I’agent
des siretés de droit frangais tout en empruntant certains mécanismes au droit américain tel que le principe du
patrimoine d’affectation du trustee. La coopérative de droit OHADA elle aussi n’a presque rien a voir avec le
droit des coopératives frangais.

438 Dir. PE et Cons. N° 2011/83/UE/25 oct. 2011 relative au droit des consommateurs. Mathias LATINA,
ibid., p. 307 parle d’un échec parlant de cette directive qui a voulu combiner les effets d’une harmonisation
totale avec une harmonisation horizontale. Vu le résultat déplorable, la Commission s’est de suite rabattue
sur une harmonisation plus générale en attaquant le droit de la vente.

439 COM -2011-635 Final.

40 Te droit interne stricto sensu n’est pas visé pour des raisons purement économétriques. V. Mathias
LATINA, « Les derniers développements du droit européen du contrat », RDC 2012-1, p. 299 et s., spéc., p.
312, note 83.
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d’harmonisation minimale par lois-type, procéde en réalit¢ par a-coups a une

harmonisation du droit commun des contrats.

[190] Une loi-type peut étre déclinée comme un texte 1égislatif qui est recommandé par
une instance communautaire a plusieurs Etats ou organisations membres. La loi-modéle

selon Véronique Magnier, est :

«un texte établi et recommandé¢ aux Etats par un organisme chargé de
I’unification ou de I’harmonisation du droit et destiné a terme a
remplacer la législation actuellement en vigueur dans les Etats
intéressés. [... Elle ] n’a qu’une simple valeur de recommandation ou
de persuausion »*!,

[191] Elle s’assimile a la loi-cadre ou encore la loi-type et toutes les trois représentent
dans les lignes a suivre la méme réalité. Son avantage réside dans la souplesse qu’elle offre
a ses usagers qui peuvent modifier ou méme exclure carrément certaines de ses
dispositions. Elle n’atteint cependant cet avantage que si les Etats-membres apportent aussi
peu de modifications que possible et se conforment le plus strictement possible au cadre
des principes de référence €tablis par cette loi-type. Elle ne présente pas d’autres avantages
en général et encore moins dans le contexte africain de ’OHADA. En effet, le constat a ce
stade est que nous risquons d’avoir plusieurs droits sectoriels des contrats uniformisés
(consommation, concurrence, travail, propriété intellectuelle, etc.), et cohabitant avec une
théorie générale des obligations par état-membre. La loi-mod¢le entrainera possiblement si
elle était retenue une dés-harmonisation du droit des affaires OHADA. Le fondement
méme du droit OHADA est I’'uniformisation qu’elle opére et I’applicabilité directe qu’elle

promeut dans les Etats-membres.

41 Véronique MAGNIER, Rapprochement des droits dans [’Union européenne et viabilité d 'un droit
commun des sociétés, L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé, tome 317, p. 27 citant G. L. DROZ, « La
Conférence de la Haye de droit international privé et les méthodes d’unification du droit : traités
internationaux ou lois modéles? », Rev. Int. Dr. Comp., 1961, vol. 13, pp. 507-521 et les exemples cités a la
note 18.
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[192] Par la technique de la loi-modgele, 1’effet direct n’est plus possible mais pire encore
les législations nationales seront différentes les unes des autres quant aux matiéres
spécifiques ou elles étaient uniformisées en plus des droits communs nationaux disparates.
On sait tous que le droit des contrats est le socle du droit des affaires. Ce faisant, cette
disparité entrainera une impossibilité de bénéficier de 1’économie d’échelle au niveau de
I’information des lois applicables par pays. Il faudra étudier chaque corpus nationaux pour
savoir quel droit commun ou spécial des contrats s’applique et le cas échéant si le droit
national choisi ou applicable selon les régles de droit international privé est compatible
avec les mentions et la volonté des parties. Ceci est un retour en arriére déplorable a plus

d’un titre.

[193] Un tel choix est cependant & y voir de pres, préférable a celui d’un rejet complet du
droit commun des obligations & harmoniser. Pour preuve, 1I’Europe est effectivement
rendue actuellement a proposer une loi-type et du coup, certains peuvent lorgner ces
voisins outre-manche et préférer cette option a I’uniformisation opérée jusqu’a présent. On
oublie facilement que ce choix n’aura d’autre effet que de remettre en cause tout I’arsenal
et la philosophie des péeres fondateurs de ’OHADA. Limitons-nous pour I’heure aux
désavantages du modeéle de Loi-type qui aboutirait a autant de 1égislations nationales que
d’Etats-membres de ’OHADA. Pour bien se comprendre, rappelons que le principe de la
loi modéle signifie qu'un accord soit acquis sur le domaine de I'uniformisation. Autrement
dit on accepterait d’uniformiser tout le droit commun (puisque la multitude de droit
spéciaux n’est pas envisageable) mais on déciderait de faire un retour en arriére en
adoptant une harmonisation minimale telle que prétend procéder actuellement 1’Union
européenne : ce n’est pas pensable a moins que 1’on préfére cette option a un vide

d’harmonisation en matiére de droit commun des contrats!
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[194] L’Europe connait et expérimente depuis la nuit des temps ["’harmonisation a minima
contrairement a ’OHADA qui a choisi la voie de I’'uniformisation voire I'unification. S’il
fallait trouver des avantages a cette option, ils pourraient étre doubles mais se
positionneraient dans la durée. Les premiers seraient dans une optique d’extension du

1442 couvert par TOHADA. En effet certaines matiéres*** se prétent moins a

champ matérie
I’unification ou I'uniformisation et nécessitent qu’une harmonisation plus souple soit
adoptée. Pour ces matiéres, on pourrait comprendre que I’OHADA procéde par voie de lois
modeles ou lois types. Les seconds s’inscriraient a long terme dans une perspective

d’ouverture de POHADA a ces autres pays africains membres ou non de POUA** de

tradition juridique différente.

442 Sur cette question, Joseph ISSA-SAYEGH, « L'extension du champ de 1'Ohada », Communication du
Professeur Joseph ISSA-SAYEGH, au colloque ARPEJE/IDEF, Porto Novo, 3-5 mai 2004, Disponible en
ligne a ’adresse www.ohada.com sous la référence D-04-03; Urbain BABONGENO, « OHADA : projet
d'harmonisation du droit des affaires en Afrique a 1'épreuve de la consolidation et de 1'élargissement »,
Disponible en ligne a 1’adresse www.ohada.com sous la référence D-05-25.

443 On peut penser a la réglementation des PPP ainsi que certains contrats de BOT. Avec 1’extension du
champ matériel de ’OHADA, il peut s’avérer utile de définir certaines régles de procédure civile censée régir
toutes les activités procédurales au sein de 1’espace couvert. Ces régles pourraient aussi intégrer des principes
fondamentaux des droits humains en matiére de procédure tel le principe du contradictoire, le droit & un
procés équitable qui ainsi se verraient reconnaitre par ’OHADA. En ce sens, un projet futuriste de Loi-
modele uniforme sur les procédures OHADA pourrait étre envisagé avec 1’option d’un loi-type ou loi-
modele.

La matiére de la gouvernance également est un complément utile de I’armature juridique de ’OHADA et
pourrait faire I’objet d’une Loi-type OHADA sur la gouvernance d’entreprises.

La corruption étant le mal endémique des pays africains, une loi-type OHADA de lutte contre la corruption
pourrait étre envisagée. Autant de domaines qui ne ressortent pas directement du noyau dur du droit des
affaires OHADA mais qui sont utiles pour ’atteinte des objectifs de 1’Organisation.

444 Art. 53 du Traité de ’OHADA.
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CONCLUSION DU TITRE 1ER

[195] Aprés analyse des enseignements de ce titre, la méthode de conception retenue par
le 1égislateur communautaire et développée dans notre premier chapitre n’est pas mauvaise
en soi. S’inspirer principalement des Principes UNIDROIT (sans s’y cantonner), modele
transnational qui a fait ses preuves en droit du commerce international devrait permettre
d’améliorer ’attractivité économique de 1’espace juridique OHADA. En effet, malgré les
nombreuses lacunes substantielles et contextuelles a 1’Afrique des Principes, leur valeur
ajoutée au sein du corpus contractuel OHADA et dans ’espace économique africain est
indéniable. Exclusion faite de considérations purement politiques et sous réserves de
rectifier les carences substantielles relevées et de procéder aux compléments appropriés
dans 1’ Avant-projet, le modéle confronté aux réalités africaines devrait permettre de partir
sur une bonne base avec une pertinente méthode pour un cadre de référence OHADA en

droit des contrats.

[196] Ensuite, une fois la méthode adéquate confirmée et affinée, dans le second chapitre
de ce titre 1%, nous développons la conviction que malgré les objections que la doctrine
pourrait retenir a I’encontre d’une théorie générale des contrats, cette derniére demeure
néanmoins la solution la plus viable et fiable dans le contexte africain. Elle permet
justement de retenir les meilleures orientations fondamentales a méme de prendre en
compte aussi bien le contexte économique mondial dans lequel devrait s’inteégrer

I’OHADA, que les réalités africaines qu’il ne saurait occulter.

[197] Nous allons méme plus loin, puisqu’au regard des enjeux clarifiés et des défis
surmontables décrits, nous laissons entrevoir que toute la théorie générale des obligations
pourrait étre envisagée comme domaine. Le seul bémol apporté étant que si le 1égislateur

communautaire se concentre directement sur les contrats spécifiques d’affaires, en ignorant
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I’harmonisation du droit commun des contrats, il devrait tout de méme proposer une loi-
modele pour ses Etats membres qui a défaut d’uniformisation, finiront par réaliser une

harmonisation souple, progressive, plus difficile mais effective a long terme.

[198] Dans cette dynamique, 1’option principale d’un acte uniforme rigide, implacable et
contraignant est a prioriser. Celle d’une loi-type, plus accomodante, pour les Etats
membres mais en méme temps plus risquée pour la survie pérenne de 1’ceuvre
d’uniformisation de 1’Organisation n’est pas écartée a titre subsidiaire. Quelle que soit
celle retenue, il est incontournable que des orientations fondamentales soient précisées et
suivies. Ces orientations doivent étre en lien direct avec les finalités de la réforme et partir

des valeurs et spécificités contractuelles africaines.
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TITRE 2 : Quelques orientations fondamentales pour un cadre de
référence OHADA

[199] Pour étre techniquement capable de déterminer les orientations théoriques
préalables a 1’¢laboration d’un cadre de référence OHADA des contrats, il faut pouvoir
découvrir I’essence de ce droit des contrats en lien direct avec les fondements méme de la
réforme codificatrice du droit des contrats OHADA. L’essence du droit des contrats
OHADA fait ici référence a la nature identitaire** profonde de ce droit qui permettait**,
par le passé, de le distinguer des droits européens, du droit francais, canadien ... Essence et
objet sont donc des facteurs importants a clarifier pour le cadre de référence des contrats
(Chapitre 2) d’autant plus que le projet intial du Pr Fontaine avait réduit ces spécificités

africaines a leur plus simple expression au motif qu’elles ne formaient pas un fonds

commun de pratiques pertinentes.

[200] Cependant en continuité du chapitre précédent, relatif au champ d’application de la
réforme, et pour mieux cerner I’essence et I’objet de la réforme, on ne peut faire fi des
différents droits de tradition common law qui cohabitent au sein de I’espace**’. Méme si
I’on décidait de les ignorer, considération faite de I’importante majorité de pays
d’inspiration civiliste que compte I’OHADA, peut-on vraiment progresser dans cette voie

si on se rappelle les objectifs originaires de ’OHADA qui a une vision d’intégration

445 Essence : nature intime des choses. Substance profonde. Ce qui fait qu’une chose est ce qu’elle est et ce
sans quoi elle ne serait pas. Voir Le petit Robert 2011. Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue
frangaise, Nouvelle édition du Petit Robert, Collection Le Robert, 2011.

46 1 >usage ici de I’imparfait simple, temps du passé n’est pas anodin car il s’agit de revenir sur ce qui fait du
droit africain son originalité, sa spécificité. Ces données existaient depuis la nuit des temps mais se sont vues
reléguer au second plan sous I’effet de plusieurs phénomeénes sociaux, culturels, politiques mais aussi
juridiques. Qu’il nous soit permis de mentionner -sans référence a une quelconque responsabilisation-, la
colonisation et le découpage géographique de I’Afrique; 1’esclavage et la déportation des peuples qui se
voient séparés de leur tribus, cultes et cultures; les indépendances avec la vague de mimétisme juridique
caractérisée par une édulcoration de nos pratiques coutumiéres qui avaient force de loi, I’imposition de
langues, pratiques diverses étrangeres, etc.

47 Le cas du Cameroun bilingue et bijuridique est assez éloquent & cet égard.
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¢conomique africaine? C’est une orientation qu’il faudra clarifier ou plutot justifier. De ce
fait la seconde question importante pour 1’élaboration du droit OHADA des contrats est
peut-on et devrait-on orienter le droit OHADA des contrats vers le Common law ?

(Chapitre 1°).
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CHAPITRE 1 : La pertinence d’'une ouverture de 'OHADA civiliste au
common law

« L’ouverture des traditions est la meilleure
garantie de la survie et du bien-étre de
chacune d’elles. C’est la fermeture des
systemes qui  provoque U’implosion
intellectuelle, la confrontation des systémes et
la dominance des rapports de force. Les
juristes québécois n’ont jamais pensé le droit
en termes de systemes fermés », H. Patrick
Glenn**®

[201] La question que nous adressons dans nos développements subséquents est celle de
savoir s’il faut étendre I’uniformisation du droit des contrats aux deux principaux systémes

449 ot celui de common law?

juridiques présents dans 1’espace OHADA : le systéme civiliste
Il s’agit 1a d’un choix de méthode 1égislative (1égistique). N’est-ce pas réducteur de penser
que le common law et le droit civil forment I’essence du systéme juridique OHADA? 1l est
évident que les débats gravitent autour de ces deux traditions juridiques mais ’OHADA
n’est ni strictement civiliste, ni d’appartenance common law! Méme si on admet que la
prédominance est civiliste, nous irons d’abord a la recherche de cette nature sui generis de
I’OHADA. Ensuite sur la base de cette nature juridique, nous rechercherons la méthode de
rapprochement des traditions la plus pertinente pour I’expérience OHADA et les objectifs
de I’Organisation (Section 1). Une fois cette nature déterminée et la méthode idoine de

convergence précisée, nous montrerons en quoi la convergence des traditions civiliste et de

common law est effective dans I’espace OHADA et ne peut étre occultée (Section 2).

448 H. Patrick GLENN, « Le droit comparé et interprétation du Code civil du Québec », dans Journées
Maximilien Caron, Le nouveau Code civil : interprétation et application : les journées Maximilien Caron
1992, Montréal, Thémis, 1993, 175 — 196.

49 Le terme tradition ou systéme civiliste s’entend communément du droit civil mais de fagon générale, il
représente les traditions appartenant a la famille romano-germanique en général.
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SECTION 1 : Les choix méthodologiques associés a la nature sui-generis
de 'OHADA

[202] L’un des facteurs rendant ardue notre tentative de délimitation d’un cadre de
référence OHADA des contrats est la complexité de la nature juridique de 1’Organisation.
De tout temps, les réformes en Afrique ont souvent occulté de partir du préalable qui est
selon nous : qualifier, préciser la nature et mieux maitriser 1’ensemble au sein duquel on
veut opérer des changements. C’est en ce sens que la détermination de la nature de
I’OHADA (Paragraphe 1¢%) est un des facteurs devant nous permettre de constater si ce
choix méthodologique de convergence des deux systémes principaux en présence est non
seulement possible mais aussi judicieux ou s’il faille au contraire limiter cette propension a

I’ouverture puisqu’elle a des implications (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La nature plurijuridique de 'OHADA

[203] 11 est clair que tres peu d’études approfondies pour ne pas dire aucune n’ont été
consacrées a la caractérisation de la nature juridique de ’TOHADA*?. La question a priori
est celle de la famille juridique de ’OHADA. Est-ce un droit romano-germanique, de
common law, religieux, coutumier, actuellement empreint de lex mercatoria ou un combiné

de tous ces genres? Mais ’interrogation implique aussi parallélement de se demander si

450 On peut glaner des analyses parcellaires dans Paul-Gérard POUGOUE, « Doctrine OHADA et théorie
juridique », Revue de P’ERSUMA, N° spécial, Nov./Déc. 2011. Disponible  sur
http://revue.ersuma.org/numero-special-novembre-decembre/doctrine/article/recueil-de-jurisprudence-de-la,
derniére consultation le 02 avril 2013. Concernant spécifiquement les Actes uniformes, on a ponctuellement,
OUATTARA Aboudramane, « De la nature juridique des Actes uniformes de I'OHADA », Actualités
Juridiques, Revue mensuelle de I’AIDD, n° 20, Oct. 2001, p. 9. Référence Ohadata D-02-08, disponible sur
www.ohada.com.
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I’espace OHADA est guidé par une culture de positivisme, de pluralisme®!, d’inter-

3

normativité*?, de normes en réseau®? ou est-ce plutdt un melt-in-pot de tous ces

paradigmes juridiques?

[204] Nous ne cherchons pas a établir si TOHADA est une fédération*** d’Etats ou une

confédération®>.

Toutes ces considérations n’apportent rien au débat postérieur sur
I’harmonisation du droit des contrats entre common law ou droit civil. C’est un fait

suffisant qu’elle soit reconnue comme une organisation supranationale d’intégration

juridique. Strictement elle n’est pas un droit communautaire*®. On sait tous aussi la

41 Voir les nombreuses contributions dans Jean KELLERHALS, Dominique MANAT et Robert ROTH
(Editeurs.), Pour un droit pluriel. Etudes offertes au professeur Jean-Francois Perrin, Bale : Helbing &
Lichtenhahn ; Genéve : Faculté de droit de Genéve 2002; ou encore dans Laboratoire d’anthropologie
juridique, Les pluralismes juridiques, Karthala, 2003; Norbert ROULAND, « Les droits mixtes et les théories
du pluralisme juridique », dans La formation du droit national dans les pays de droit mixte. Les systémes
Jjuridiques de Common Law et de Droit Civil, PUAM, 1989. Jean-Guy BELLEY, « Le Droit comme terra
incognita : Conquérir et construire le pluralisme juridique », Can. J. L. & Soc., Vol. 12, n° 1, 1997,
disponible aussi sur www.heinonline.com ; Michel COUTU, «Le pluralisme juridique chez Gunther
Teubner : La nouvelle guerre des dieux? », Can. J. L. & Soc., Vol. 12, n° 1, 1997, disponible aussi sur
www.heinonline.com, derniére consultation le 06 mai 2010.

452pour des développements étendus sur le concept, V. sous la direction de Jean-Guy BELLEY, Le Droit
soluble : contributions québécoises a l'étude de l'internormativité, Paris : L.G.D.J., 1996, 279 pp.

43 F. OST, et M. Van de KERCHOVE, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit,
Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002; Antoine BAILLEUX, « A la recherche
des formes du droit : de la pyramide au réseau ! », R.ILE.J., 2005. 55, p. 91 ; H. BAKIS, Les réseaux et leurs
enjeux sociaux, Paris, PUF, 1993, p. 8, cité par F. OST et M. van de KERCHOVE, id., p. 23.

453 Pierre MUSSO, Télécommunications et philosophies des réseaux. A postérité paradoxale de Saint-Simon,
Paris, PUF, 1997, p. 36 et s.; P. MUSSO, id., p. 42; M. CASTELLS, La société en réseaux, t. 1, L’ére de
l’information, Paris, Fayard, 1986, p. 526.

quéte de fédération », dans Bénoit MOORE, (Dir.), Mélanges Jean-Louis BEAUDOUIN, Défis du
constitutionnalisme, Cowanswille, Québec, Ed. Yvon Blais, 2012, p. 115 et s., spéc. p. 121, 123 ou I’auteur
tente de démontrer que I’Europe communautaire est dans un processus de fédéralisation progressive mais
incomplet.

3 Voir le Lexique des termes juridiques pour une différenciation de la confédération avec la fédération par
exemple. Par rapport au fédéralisme, V. Anne LEGAREE, « Dix provinces, un Etat. Contributions au débat
sur le fédéralisme canadien », dans Mélanges en I’honneur d’Andrée Lajoie, p. 885 et s.

456 Paul-Gérard POUGOUE, Ibid., qui affirme: « PTOHADA n’est pas une communauté politique ou
économique, mais une organisation interétatique congue exclusivement comme un outil technique. A partir
de 13, on peut affirmer que le droit n’est pas un droit OHADA communautaire. ». Il est possible de critiquer
cette conclusion pour plusieurs raisons. D’abord au regard de la nature technique de ’OHADA tournée vers
I’intégration juridique a vocation panafricaine et 1’objectif d’intégration économique dans 1’espace africain
qui lui donne certaines caractéristiques de droit communautaire. Ensuite suivant 1’existence d’un droit
primaire OHADA, les Traités fondateurs auquel s’ajoute le droit dérivé OHADA, les Actes uniformes. Enfin
les caractéristiques de supranationalité (incluant une applicabilité immédiate, un effet direct, une primauté du

131



prédominance du francais comme langue officielle”®’ dans cet espace mais vu
Iinexistence*® d’un  «droit francophone »*° ou d’un «systéme juridique
francophone »*°, ce constat ne nous avance guére. Nous ignorerons aussi la vétusté du

cadre juridique OHADA, développé plus tot dans nos écrits*!.

[205] Le concept d’ « espace normatif » emprunté a Gérard Timsit*é?, est celui que nous
retenons pour qualifier notre cadre d’analyse. Il nous convient pour la simple et bonne
raison que ceux d’ordres ou de systémes normatifs, pourtant si commodes, ne réussissent
pas a traduire la réalité existante aujourd’hui dans une Afrique d’un c6té unifiée (OHADA,
CIMA“*3, CIPRES**, OAPI*, etc.) a coté de laquelle subsiste une autre fragmentée (les
différents droits nationaux des Etats qui ont cédé une grande partie de leurs compétences

aux organisations mentionnées), laquelle se fond de plus en plus dans la premicre. Cet

texte sur toute norme de droit interne, un effet abrogatoire des Actes uniformes sur tout texte concurrent
rationae materiae) concourent a retenir cette nature de droit communautaire africain.

457 SQuivant article 42 du Traité OHADA, le frangais est la langue de travail. Les pays membres de
I’OHADA regroupent cependant trois autres langues que sont 1’anglais, le portugais et 1’espagnol.

458 Joseph ISSA-SAYEGH, « La notion de droit francophone a-t-elle un sens? », Communication faite lors de
la deuxiéme semaine de droit comparé (17-21 septembre 2007 organisée par 1'Université Montesquieu
Bordeaux v pour introduire un débat sur cette question, disponible sur
http://www.ohada.com/doctrine/ohadata/D-07-43? derniére consultation le 18janvier 2012. L auteur semble
finalement retenir aussi que ce droit francophone n’existe pas. Il affirme justement : « Finalement, qu’y a-t-il
et que reste-t-il de francophone dans tous les systémes juridiques qui sont exprimés en frangais? ».

439 Voir Jean Du Bois De GAUDUSSON, « Droits de ’homme et francophonie, Droits fondamentaux »,
Justice, 2002, n° 2, p. 89 et s., spéc. p. 90. L auteur situe la naissance des concepts de droit francophone et
droit continental dans un contexte de mondialisation ou émergent « des projets politiques, de défense d’un
certain nombre de valeurs, principes et normes juridiques, liés a un héritage, a des histoires et des cultures ».

460 Jean du Bois de Gaudusson, « Droit francophone et droit continental », disponible sur www.fondation-
droitcontinental.org, derniére consultation le 03 avril 2013 sous 1’onglet de 1’ouvrage Internationalisation du
droit, internationalisation de la justice. L’auteur y affirme que « la cause est entendue; il n’existe pas un
systéme de droit francophone, ni méme une famille de droit francophone, avec ce que cela signifie d’unité, de
cohérence, de techniques propres et d’autonomie ».

461 Voir Partie 1/ Titre 1/ Chapitre 1/ Section 1/ Paragraphe 1/ B-

462 Gérard TIMSIT, « L’ordre juridique comme métaphore », Droits, n® 33, 2001, p. 8.

463 Née suite a la signature du Traité de Yaoundé le 10 juillet 1992 et entré en vigueur le 15 février 1995 elle
régit les assurances.

464 Née du Traité d’Abidjan en date du 21 septembre 1993, elle est relative & la prévoyance sociale.

465 Elle est issue de la Convention de Bangui de 1977 sur les cendres de I’Organisation Africaine et Malgache
de la Propriété Intellectuelle (O.A.M.P.L).
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espace ne forme pas dans I’ensemble un ordre normatif**® unifié encore moins un systéme

normatif*6’.

[206] Considérer I’Afrique comme un espace normatif a, entre autres, le mérite de
« permettre d’admettre comme ‘‘juridiques’’ des ensembles dont la nature volatile et floue
semble échapper au cadre d’un systéme ou d’un ordre... »*. Le constat préoccupant ici
est celui de la complexité et de I’enchevétrement des ordres*® juridiques et des systémes*””

juridiques, conséquence de la multiplicité des acteurs*’! de rang l1égislatif et institutionnels.

[207] Mireille Delmas-Marty*’?> a su rendre compte de cette réalité contemporaine en
parlant d’espace désétatisé en rapport avec I’internationalisation du droit; d’ordre
délégalisé en résonnance avec la diversité des sources législatives et non législatives... La
stratification autrefois justifiée, qui caractérisait la pyramide kelsénienne ne tient plus de

nos jours avec ’OHADA. En effet, au-dessus de la pyramide se trouvait les constitutions

466 1> ordre normatif est selon Gérard TIMSIT « un systéme hiérarchisé d’engendrement des normes fondé sur
I’existence d’une relation hiérarchique ou relation d’ordre entre normes », id. Le flou créé par les différents
ordonnancements juridiques africains nous empéche de catégoriser 1’espace considéré comme un ordre
normatif.

467 Selon ce méme auteur (G. TIMSIT, ibid.), un systéme normatif comprendrait deux éléments que sont un
« ordre normatif (On) et un espace normatif (En) ». En I’espéce, vu I’absence d’ordre normatif, on ne saurait
parler de systéme normatif ce qui explique aussi la rétention du concept d’espace normatif dans notre thése.

468 M. DELMAS-MARTY, «La grande complexité juridique du Monde », dans Etudes en I’honneur de
Gérard Timsit, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 93.

469 Qur les ordres juridiques, V. Jean-Jacques PARDINI, « Bréves réflexions sur les interactions entre les
ordres juridiques », dans Liber Amicorum Jean Claude Escarras, La communicabilité entre les systémes
Juridiques, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 131 et s. ou encore S. CASSESSE, « L’ordre juridique global »,
dans Etudes en I’honneur de Gérard Timsit, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 7 et s.

470 L expression “'systéme'" ici fait référence aux grands systémes de droit contemporain dont les deux
majeurs sont le droit d’inspiration romano germanique et le common law. Peut-étre aurions-nous di utiliser
I’expression traditions juridiques moins confondante.

47111 s’agit des nombreuses organisations continentales, régionales, sous-régionales et autres qui édictent des

normes applicables au méme espace géographique. Citons-en quelques unes : L’union africaine (UA) venue
remplacer en 2002 1’Organisation de I’Unité Africaine (OUA) créée le 25 Mai 1963; la Communauté
Economique Des Etats de I’Afrique de 1’Ouest (CEDEAO) datant du 28 mai 1975 ; la Communauté
Economique des Ftats de I’Afrique Centrale (CEEAC); la Communauté Economique et Monétaire de
I’ Afrique Centrale (CEMAC), fille héritiére depuis mars 1994 de 1’ancienne Union Douaniére et Economique
de I’Afrique Centrale (UDEAC); 1’Organisation Africaine de la Propriété Intellectuelle (OAPI) créée
originellement par 1’Accord de Bangui du 02 mars 1977; la Conférence Interministérielle des Marchés
d’Assurances (CIMA) dont les prémisses remontent a une convention du 27 juillet 1962, etc.

472 Mireille DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Ed. Du Seuil, Coll. La Librairie du XX Sigcle,
pp- 53, 65,77 et s.
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473 474

nationales avec cette différenciation entre pays de tradition moniste*’> et ceux dualiste

en ce qui concerne la place des traités*’

et accords internationaux dans 1’ordre juridique
interne. Aujourd’hui, le trait¢é de ’TOHADA ainsi que tous les Actes uniformes pour tous
les Etats membres, sont directement applicables sans aucune formalité de réception dans
l’ordre interne*’®. Cette supranationalité est consacrée par interprétation de Iarticle 10477
du Trait¢ de ’OHADA. La hiérarchie entre traité et normes internes est ainsi noyée en
droit OHADA puisqu’en cas de contradiction entre une disposition de droit interne, méme

478

la constitution d’un Etat membre*’8, cette derniére s’efface pour laisser place au Traité

OHADA. La constitution n’a plus cette grande hauteur que lui conférait théoriquement

473 Pays monistes s’ opposant a ceux dualiste dans la caractérisation des rapports entre ordre international et
interne. Pour les monistes, les systémes juridiques ne sont pas compartimentés en des régimes autonomes,
mais ils sont plutot des adaptations localisées des principaux systémes qui eux ont une portée beaucoup plus
large. Pour eux, les deux ordres juridiques (international et interne) sont unis et forment une continuité 1’un
de 1’autre. L'approche moniste envisage le droit international comme hiérarchiquement et normativement
supérieur a l'ordre juridique interne et est fort approprié lorsque 'OHADA est considéré.

474 Le dualisme exclut toute unité ou complémentarité entre les deux ordres juridiques international et interne.
11 pose la séparation essentielle ou la compléte insularité des systémes juridiques nationaux, a la fois les uns
des autres et aussi de toutes les autres sources supranationales ou internationales du droit. Le dualisme
caractérise mieux le systéme canadien. Voir John CURRIE, “International Treaties and Conventions as
Agents of Convergence and Multijuralism in Domestic Legal Systems”, in Multijuralism: Manifestations,
Causes and Consequences, Edited by Albert Breton, Anne des Ormeaux, Katharina Pistor and Pierre
Salmon, p. 14.

45 D. GAURIER, « Pacta sunt servanda? Bréve réflexion sur le fondement de la force obligatoire des
traités », dans Mélanges offerts a André-Hubert MESNARD, L.G.D.J., 2006, p. 343 et s.

4 D. ABARCHL. La supranationalité de ’OHADA, Revue burkinabé de droit, n° 37, deuxiéme semestre
2000 ; Revue internationale de droit africain, EDJA, n°® 44, janvier-mars 2000, p. 7. Voir aussi, Parfait
DIEDHIOU L'article 10 du trait¢é de I'OHADA : quelle portée abrogatoire et supranationale?,
www.OHADA.com/doctrine, consulté le 13 avril 2012.

Les Actes uniformes sont directement applicables et obligatoires dans tous les Etats parties nonobstant
toute disposition contraire de droit interne antérieure ou postérieure.

478 Voir Décision du Conseil constitutionnel du Sénégal, n° 3/C/93 du 16 décembre 1993; Affaire n° 3/C/93
du 16-12-1993 disponible sur www.ohada.com/jurisprudence, consulté le 19 avril 2012. Dans cette affaire, le
Conseil constitutionnel du Sénégal a été saisi pour se prononcer sur la constitutionnalité des articles 14, 15 et
16 du Trait¢t OHADA au regard des articles 80 et 82, alinéa 3, de la Constitution. Il affirme que «le
dessaisissement de certaines institutions, Cour de cassation, mais aussi Assemblée nationale, n’est ni total, ni
unilatéral; qu’il s’agit donc non pas d’un abandon de souveraineté mais d’une limitation de compétence... ».
On admirera au passage le glissement subtil des concepts d’abandon de souveraineté a limitation de
compétence : cette derniére portant sur des attributs essentiels de la souveraineté que sont le pouvoir normatif
(dessaisissement Assemblée nationale), le pouvoir judiciaire (dessaisissement Cour de cassation) dans toutes
les maticres régies par I’Ohada. Une partie de la doctrine sénégalaise continue d’affirmer a juste titre que
lesdits articles sont contraires a la Constitution sénégalaise. Les arguments développés par le juge
constitutionnel sénégalais n’étaient pas non plus énoncés pour faire penser le contraire (réalisation de 1’Unité
africaine...). Pour un commentaire de cette décision, V. A. SALL, note sous Conseil constitutionnel, 16 déc.
1993, dans Penant, mai-aott 1998, n°® 877, pp. 228 et s.

134



479

I’arborescence kelsénienne. En chutant, cette composante®”” entraine 1’Etat son cadre

légitimant*® et ceci complexifie la nature juridique de "TOHADA.

[208] La vision de Madame Slaughter*®! a ce sujet est particuliére et s’oppose a la
conclusion que tire le professeur Benyekhlef a savoir, la désagrégation de Ia
souveraineté®®?. De notre entendement, dans I’espace OHADA, il n’est point besoin
d’admettre I’Etat comme un agrégat d’institutions opposé a I’Etat unitaire, avant de
pouvoir saisir la réalit¢é de la déliquescence du principe de souveraineté. Jacques
Chevallier*®? disait a ce propos que « les éléments constitutifs de I’Etat sont en réalité
indissociables du processus méme de construction étatique ». Au surplus, cette conception
centralisée de 1’Etat devrait permettre de mieux caractériser I’Etat souverain dans le monde
d’aujourd’hui*®*. Si une chose est certaine, ¢’est qu’a I’interne, en Afrique, la souveraineté
législative des Etats en matiére économique et juridique est désormais fractionnée et

transférée a des organisations supranationales dont 'OHADA. Ceci est particulier surtout

47 Anne-Marie SLAUGHTER, 4 New World Order, Princeton, Princeton University Press, 2004, p. 12 et s.,
cité par K. BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme, les Editions Thémis, 2008, p. 739, note 553.

480 QOlivier BEAUD, « La notion d’Etat », 1990, 35 Archive de philosophie du droit, 119, p. 125, et Olivier
BEAUD, « Souveraineté », dans P. RAYNAUD et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de philosophie politique,
3iéme &d., Paris, PUF, 2003, p. 735, cité par K. BENYEKHLEF, id., p. 56, notes 163 et 164. L auteur y retient
que « la souveraineté signifie d’abord 1’existence du monopole étatique du droit positif », puis que « la
souveraineté suggére I’appropriation par [...] ’Etat du droit... », ce qui n’est manifestement plus le cas dans
I’OHADA.

81 Vision qui rejette celle de I’Etat unitaire, qu’elle présente comme une fiction utile aux « analystes pour
réduire les complexités du systéme international a une carte de pouvoirs politique, économique et militaire
interagissant entre eux par le truchement d’organisations internationales », Ibid, p. 32. Traduction personnelle
de I’auteur de ces lignes. Pour elle, I’Etat est « une agrégation de multiples institutions aux réles et aux
capacités distincts ». Dans sa vision, elle ignore le fait que ces « organisations internationales » au plan
interne sont coordonnées nécessairement par des structures centrales qui s’identifient a un seul ensemble :
’Etat. Et nul n’ignore que le pouvoir de I’Etat est et reste indivisible. L’Etat ne peut étre la somme de
différentes composantes et encore moins une de ces composantes prises individuellement. L’Etat comme son
pouvoir est indivisible d’ou notre attachement a sa conception unitaire.

482 Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme, Les Editions Thémis, 2008, p. 739.

483 Jacques CHEVALLIER, L’Etat, Paris, Erditions Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 1999, p. 3, cité
par André LEGARE, «Dix provinces, un Etat. Contribution au débat sur le fédéralisme canadien », dans
Pierre NOREAU et Louise ROLLAND (dir.), Mélanges André Lajoie, Les Editions Thémis, 2008, p. 891,
note 10.

484 Voir & ce propos, B. KNAPP, « L’Etat souverain en 2006 : théorie et réalité? », dans L Etat souverain
dans le monde d’aujourd’hui, Editions A. Pedone, Paris, 2008, p. 145 et s.
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que I'OHADA a en plus d’une vocation juridique, une ambition d’intégration

économique*®?!

[209] Concernant la nature juridique en termes d’appartenance paradigmatique de
I’OHADA, il est impossible d’y associer un quelconque positivisme pur du droit a la
Kelsen*®, 11 s’agit plutot de ’intégration des coutumes, de la consécration de régles ou
pratiques d’ordre moral ou coutumier dans les 1égislations contemporaines (essentiellement
civilistes) servant de sources au droit de ’TOHADA*. Jacques Chevallier*®® I’a dit, qui
retenait que le droit se transforme et de « redoutables secousses de 1’ordonnancement
juridique ... [rendent] plus flous les contours de l’ordre juridique ». Ce constat dans
I’espace OHADA n’a pas échappé a une auteure africaine qui a parlé de « télescopage »**°
juridique.

[210] Des « hiérarchies enchevétrées », des « objets juridiques non identifiés »*, et des

« compétences concurrentes »*! témoignent du désordre juridique. Un autre phénoméne

485 Le Traité OHADA dans son préambule énonce clairement la volonté des Etats signataires d’instaurer une
communauté économique africaine; de créer un nouveau pdle de développement en Afrique pour réaliser
proprement une intégration économique.

486y, Hans KELSEN, Théorie pure du droit, traduit par Charles EISENMANN, Paris, Dalloz, 1962, p. 1 ou
selon la conception pue de 1’auteur, il faut « débarrasser la science du droit de tous les éléments qui lui sont
étrangers ».

4870n parle alors d’usages impératifs ¢’est-a-dire qui ne tirent pas leur autorité de la loi ni de la volonté des
parties et qui souvent vont & I’encontre du droit commun. On peut citer la solidarité présumée entre
codébiteurs en matiére contractuelle contrairement a 1’article 1202 du Code civil; la mise en demeure sans
acte extrajudiciaire contrairement a ’article 1146 du C. civ.; la capitalisation des intéréts dans les comptes
bancaires contrairement a 1’article 1154 du C. civ.

488 Jacques CHEVALLIER, « Les transformations du droit », Droit et société, vol. 35, 2™ &d., 2004, p. 90.

489 Jacqueline LOHOUES-OBLE, « La codification est-elle un vecteur de développement économique en
Afrique », dans Journées d’études a l’occasion du bicentenaire du code civil. Le rayonnement du droit
codifié, 25 nov. 2004, Les Editions des Journaux officiels, p. 115 et s. L’expression est censée rendre compte
des multiples chevauchements conflictuels qu’on observe en termes de concurrences entre les différentes
sources de productions normatives existant actuellement dans I’espace géographique africain.

490 Ces expressions sont empruntées a Frangois OST et Michel van de KERCHOVE, op. cit., p. 14. Comme
exemple on peut citer les « Commissions nationales OHADA », véritables néo-acteurs législatifs de
I’OHADA, créées par la pratique et en voie d’institutionnalisation au regard de leur utilité. Elles différent
encore des «clubs OHADA » qui participent informellement au processus d’élaboration de la norme
OHADA mais prennent une part trés importante dans son application et son rayonnement dans 1’espace de
I’OHADA et au-dela. Le site www.ohada.com/clubs-ohada, consulté le 05 novembre 2011, répertorie plus
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caractérisé par des mouvements législatifs sous formes de « boucles étranges », relevé par
les professeurs Chassignard-Pinet et Hiez est celui de la contractualisation®? de la

493 En effet, dans I’espace OHADA la production normative actuelle

procédure normative
est décentralisée et elle se contractualise fortement. Les normes sont édictées suivant une
logique horizontale successive alors que seule la logique décisionnelle verticale avait été
jusque la ’apanage des décideurs africains. Le paradigme décisionnel change ainsi en se
singularisant dans ’OHADA. Les Etats cessent d’étre le foyer unique de la souveraineté,
de la normativité. En effet, les normes sont ¢laborées par des experts proposés par le

secrétariat permanent*** de 1’Organisation. Ces Actes uniformes sont « délibérés et adoptés

par le Conseil des ministres aprés avis de la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage »*%.

d’une soixantaine de clubs OHADA officiels & travers le monde. Cf. Michel Akoué¢ AKUETE, « Les clubs
OHADA, quelle utilité? Quelle actualité!, dans Recueil Penant, 2009,n° 865, pp. 521-530.

41 Ainsi a-t-on depuis le 1° janvier 2001, en droit comptable, deux plans qui régissent le méme espace. 1l
s’agit du SYSCOA édicté par 1’Union Economique et Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) depuis 1998 et
du SYSCOHADA entré en vigueur le 1¢ janvier 2001.

On peut aussi citer brievement et de fagon plus générale la concurrence normative OHADA/CIMA
concernant les sociétés d’assurances ou celle OHADA/OAPI en matiére de propriété intellectuelle faisant
partie du droit des affaires.

492 Jean-Louis GILLET, « La contractualisation de la justice », dans Christian PIGACHE, Les évolutions du
droit (Contractualisation et procéduralisation), Publications de I’Université de Rouen, p. 83. Pour cet auteur
la contractualisation « est le développement, dans un certain domaine donné, de normes résultant d’un
échange préalable de consentements, entre des partenaires intéressés a la réalisation de certains objectifs.
Cette notion a un aspect dynamique qui peut étre double :
- Transformation en normes contractuelles de normes auparavant unilatéralement posées par une autorité
(contractualisation libération exemple : édiction de critéres pour la prise d’une décision auparavant
discrétionnaire);

- Organisation consensuelle d’un domaine auparavant constitutif d’un vide juridique (contractualisation-
assujetissement exemple : définition d’un cadre pour les modalités de report des dates de cloture).

493 Sandrine CHASSIGNARD-PINET et David HIEZ (dir.)), La contractualisation de la production
normative, Acte du colloque sur La contractualisation de la production normative, tenu les 11, 12 et
130octobre 2007 a la FSJPS de Lille, Dalloz, 2008, coll. Thémes et commentaires. Actes, 344 pp.; Voir spéc.
J. CHEVALLIER, « Contractualisation et régulation », dans Sandrine CHASSIGNARD-PINET et David
HIEZ (dir.), id., p. 83 ets.

Pour une approche critique de la contractualisation faisant une référence intéressante a la transformation des
rapports sociaux dans des systémes normatifs d’Afrique noire, V. Sandrine CHASSIGNARD-PINET et
David HIEZ (dir.), Approche critique de la contractualisation, Paris, L.G.D.J., 2007, coll., Droit et société.
Recherches et travaux, 224 pp.

494 Centre institutionnel de décision de 1’Organisation, le Secrétariat permanent de ’OHADA a son siége a
Yaoundé au Cameroun.

495 Article 6 du Traité instituant "OHADA. Le siége de la Cour permanente de ’OHADA est & Abidjan en
Cote d’Ivoire.

137



Les Etats disposent alors d’un délai de quatre-vingt-dix jours pour faire leurs observations.
A P’issue de ce délai et sous réserve de I’avis de la CCJA*, les Etats membres n’ont
quasiment plus de pouvoir effectif pour contrer I’adoption des Actes uniformes. Aucune
intervention d’un parlement national pour ratification n’est alors nécessaire pour I’entrée
en vigueur des Actes uniformes 90 jours aprés leur adoption par un Conseil des
ministres*”’. Les réserves ne sont méme pas admises**® et I’abstention ne fait en rien
obstacle a I’adoption des Actes uniformes*®. On se rend bien compte ici du rdle réduit des
pouvoirs exécutifs et/ou législatifs nationaux dans 1I’adoption de normes qui directement
constituent leur droit interne cependant®®. A cela s’ajoute I’importance que revét dans la
procédure les avis des représentations nationales (commissions nationales OHADA!) qui

sont une pure création de la pratique et dont les observations sont prises en compte.

[211] Ces nouveaux>??

acteurs du processus législatif, surgissent et prennent une part
importante dans I’¢laboration de la régle de droit OHADA au détriment du législateur
¢tatique. Ils deviennent ainsi des foyers normatifs importants, des noeuds de normativité

souvent au détriment de I’Etat. On pourrait & juste titre, faire le rapprochement avec ce

qu’un auteur a qualifié de polycentricité®®. Le droit africain ne serait donc ni purement

49 Cet avis est requis dans les 30 jours aprés la transmission par le Secrétariat permanent a la Cour du projet
comment¢ par les Etats membres (Art. 7 Traité OHADA).

497L’entrée en vigueur peut avoir lieu selon des modalités particuliéres de délai que fixe 1’ Acte uniforme lui-
méme. Art. 9 du Trait¢ OHADA.

498 Article 54 du Traité OHADA.
49 Article 8 du Traité OHADA.

500 Une garantie existe cependant qui permet de ne pas imposer & un Etat une norme qu’il n’aurait pas désiré :
I’exigence de I’unanimité des membres présents lors de I’adoption des textes uniformes (Art. 8 du Traité).

301 Evelyne HOHOUETO, « La restructuration des commissions nationales OHADA », Recueil Penant, 2009,
865, p. 517 et s.

302 C’est le cas des commissions nationales par le biais de clubs OHADA qui par la force de la pratique sont

actuellement reconnus officiellement et en voie d’étre institutionnalisés. V. Michel Akoué AKUETE, « Les
clubs OHADA, quelle utilité ? Quelle actualité?, dans Recueil Penant, 2009, n° 865, pp. 521-530.

303 A.-J. ARNAUD, Entre modernité et mondialisation. Cing legons d’histoire de la philosophie du droit et
de I’Etat, Paris, L.G.D.J., Droit et société, 1998, p- 73. L’auteur utilise I’expression pour rendre compte de la
superposition des ordres juridiques non nationaux aux droits étatiques. Cela est bien illustré dans 1’Union
européenne mais aussi ’OHADA. La polycentricité n’est que le reflet de la superposition des systémes
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civiliste, ni de commonlaw; encore moins positiviste ou seulement internormatif. Pour
preuve, la juridicité’®™ qu’on y retrouve est d’essence combinée avec des régles

coutumiéres, religieuses, etc.

[212] L’OHADA fait montre d’une interaction de plus en plus poussée entre les trois
pouvoirs (législatif, judiciaire et exécutif). L’exemple palpable est celui du domaine
pénal®® ou ’OHADA procéde a un partage de compétence inédit en s’attribuant le pouvoir
de définir les incriminations pénales, tout en réservant le pouvoir de sanctionner aux
Etats’%. 1] n’est pas de doute que tout ceci nous conduit inéluctablement a une sorte de
pluralisme juridique spécial que nous qualifions de plurijuridisme. Ainsi se profile la

nature juridique particuliére de ’OHADA.

[213] « Les droits africains [...] seront pluralistes®*’ ou ne seront pas » %, Tels étaient les

propos incisifs du professeur Vanderlinden’”. Peu de juristes de nos jours pourraient

juridiques qui, comme phénoméne indépendant des personnes physiques, ne fait pas attention aux
catégorisations par familles juridiques que font les juristes et surtout a leur importance mineur dans la
réglementation des mémes phénomenes sociaux qui se posent a I’échelle du continent africain.

S04 « ... tentative d’étendre la lecture juridique aux modes traditionnels et modernes, formels et informels,
conscients ou cachés, occidentaux et non occidentaux des modes de régulation. », Etienne Le ROY, « Le
pluralisme juridique aujourd’hui ou I’enjeu de la juridicité », Préface de Les pluralismes juridiques, Cahiers
d’anthropologie juridique 2003, Karthala, Laboratoire d’anthropologie juridique de Paris, p. 7 et s., spéc. p.
15.

Francgois Ost proposait le critére de la justiciabilité comme indicateur opératoire de la juridicité. Pour lui, le
fait que simplement une réponse institutionnelle en occurrence celle du juge, dotée d’autorité est donnée et
permet de distinguer droit et non droit suffit a déterminer la juridicité. V. Frangois OST, « Les fronti¢res de la
juridicité : dialectique ou autopoic¢se? », dans P. ROBERT (Dir.), Normes, normes juridiques, normes
pénales : pour une sociologie des frontieres, t. 1, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 271 et 272.

305 Pour un panorama des progrés réalisés en la matiére, Kouakou Eloi YAO, « Uniformisation et droit
pénal », RIDC, 2011, n® 3, p. 662 et s.

306 Pour des développements sur ce morcélement de la souveraineté nationale en matiére pénale entre les
ordres juridiques nationaux et celui communautaire, Voir, N. DIOUF, « Actes uniformes et droit pénal des
Etats signataires du traité de 'OHADA : la difficile émergence d'un droit pénal communautaire des affaires
dans l'espace OHADA », disponible sur disponible sur www.ohada.com/doctrine/pénal, consulté le 06
novembre 2011, sigle D-06-41.

507

On parle plus récemment encore de pluralisme juridique « critique » ou « radical ». A ce sujet voir :
Roderick MACDONALD, Critical Legal Pluralism as a Construction of Normativity and the Emergence of
Law, dans Andrée Lajoie et alii (Dir.), Théories et émergence du droit: pluralisme, surdétermination et
effectivité, Les Editions Thémis, Montréal; Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 9 et s. Voir aussi, Martha-Marie
KLEINHANS et Roderick MACDONALD, «What is Critical Legal Pluralism? », Canadian Journal of Law
and Society, 2001, n° 12, pp. 25-46 ; Roderick MACDONALD, « Here, There ... and Everywhere.
Theorizing Legal Pluralism; Theorizing Jacques Vanderlinden», dans Lynne CASTONGUAY et Nicolas

139



réfuter I’acceptation universelle du pluralisme juridique comme théorie influente’'? du
droit, encore moins sa pertinence dans le contexte de 1’Afrique®'!. Comme I’écrivait un
auteur’'?, on peut «penser le pluralisme du Droit a la maniére africaine, comme
I’expression de modes de régulation multiples, spécialisés et interdépendants, valorisant la

complémentarité des différences ».

[214] A notre avis, la nature juridique de ’OHADA est un construit complexe dans lequel
pyramide et réseau, positivisme et internormativité3!?, droit civil, droit coutumier et
common law cohabiteraient et ne seraient plus percus comme des rivaux. Les constatations

514

ontologiques®'* et épistémologiques®'® du droit en Afrique ne permettent plus que ’on en

rende compte par opposition entre droit coutumier, droit civil et common law ou entre

KASIRER, Etudes offertes a Jacques Vanderlinden, Erudier, et enseigner le droit : hier, aujourd’hui et
demain, Bruylant, Ed. Yvon Blais, 2006, p. 381 et s ; Jean-Guy BELLEY, « Etudier et enseigner le droit
aujourd’hui : vertus et vices du pluralisme juridique radical », dans Lynne CASTONGUAY et Nicolas
KASIRER, id., p. 415 et s.

308 Jacques VANDERLINDEN, « Les droits africains entre positivisme et pluralisme », Bulletin des séances
de ’ARSOM, 2000, n° 46, p. 288.

309 1 auteur dans son article « Réseaux, pyramide et pluralisme ou regards sur la rencontre de deux aspirants-
paradigmes de la science juridique », R.ILE.J., 2002. 49, p. 18, affirme « Le constat de 1’affaiblissement, voire
I’écroulement de I’Etat africain contemporain en de nombreux endroits du continent et I’efflorescence de
réseaux divers qui se sont substitués a lui pour permettre aux populations de survivre, imposent, [...] de
reconstruire un autre état de droit fondé sur le pluralisme ».

310 Jean-Guy BELLEY, « Le pluralisme juridique comme doctrine principale de la science du droit », dans
Pour un droit pluriel. Mélanges en I’honneur du professeur Perrin, Béle : Helbing & Lichtenhahn ; Genéve :
Faculté de droit de Geneve, 2002, p. 13 et s.

311 Filip REYNTIJENS, « Rendre les droits africains aux peuples », dans Lynne CASTONGUAY et Nicolas
KASIRER, Etudes offertes a Jacques Vanderlinden, Etudier, et enseigner le droit : hier, aujourd’hui et
demain, Bruylant, Ed. Yvon Blais, 2006, qui affirme que le « pluralisme juridique [...] caractérise I’ Afrique
de fagon particuliérement prononcée », p. 196.

512 E. LEROY, « L’hypothése du multijuridisme dans un contexte de sortie de modemnité », dans Andrée
LAJOIE et alii (Dir.), Théories et émergence du droit: pluralisme, surdétermination et effectivité, Les
Editions Thémis, Montréal; Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 34.

313 Une des preuves en serait la multitude des sources des Actes uniformes. L’A.U. Arbitrage (11 mars 1999),
s’inspire entre autres de la convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et 1’exécution
des sentences arbitrales étrangeres. L’A.U.D.C.G. (17 avril 1997), prend ses sources premieres dans la
Convention de Vienne du 11 avril 1980 sur la vente internationale de marchandises.

L’A.U.S.C.G.LE. (17 avril 1997) adapte des régles de la loi francaise de 1867 et certaines de ses lois
modificatrices, etc. La morale, les us et coutumes sont aussi des sources du législateur OHADA.

314 V. Eric ENGLE, “Ontology, Epistemology, Axiology: Bases for a Comprehensive Theory of Law”,
Appalachian Journal of Law, Vol. 8, pp. 103-122, 2009, disponible sur www.ssrn.com a [’adresse
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1268528, consulté le 06 novembre 2012.

515V, Christian ATIAS, Epistémologie du droit, Précis Dalloz, 2002.
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pyramide, pluralisme et réseau mais par combinaison entre ces multiples paradigmes et
familles du droit. En d’autres termes, - et pour simplifier - il ne s’agit pas de réseau ou de
la pyramide; du common lawou du droit civil mais de réseau et pyramide; de common
lawet droit civil a la fois. Ces différents systémes et paradigmes se nourrissent les uns et
les autres’'® avec le constat que de nos jours, I’essence civiliste prédomine dans le cadre de
I’OHADA. Pour preuve, on assiste de plus en plus au développement d’une véritable
pratique transnationale du droit basée sur 1’éclosion de cabinets juridiques transfrontaliers
a I’intérieur desquels on manipule une diversité de droits transnationaux. Cette coexistence
des systémes juridiques, dont il serait salutaire de réussir I’institutionnalisation®'” au sein
de 'OHADA, demeure pour I’instant informelle a travers la coexistence de multiples
sources de normativités. Superposées, combinées et mélangées dans notre vécu juridique,
elles forment une « légalité poreuse ou [...] porosité juridique »'®, synonyme pour
Boaventura De Soussa Santos d” « interlégalité». Etienne Leroy qualifiait quant a lui cette

9

méme situation de « multijuridisme »!° quoiqu’elle se rapproche aussi du « pidgin

Jjuridigue »*?° dont a pu parler le méme auteur dans une autre production scientifique.

316 Pour un développement général autour de la question, V. Jean-Jacques PARDINI, « Bréves réflexions sur
les interactions entre les ordres juridiques », dans Liber Amicorum Jean Claude Escarras, La
communicabilité entre les systemes juridiques, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 131 et s.

317 Institutionnaliser cette coexistence des systémes juridiques dans le cadre de ’OHADA reviendrait a revoir
les projets d’Actes uniformes en cours d’¢laboration pour en adapter les principes fondamentaux aux
systémes des droits coutumiers et de common law qui aprés celui de droit civil sont les plus communs en
Afrique. Il faudrait aussi revoir certains Actes uniformes en vigueur pour en adapter les régles. L’OHADA
pourrait ainsi devenir la premiére organisation communautaire supranationale a caractére multijuridique.

518 B, De Soussa SANTOS, « Droit : une carte a la lecture déformée. Pour une conception postmoderne du
droit », Droit et société, 1988, n° 10, p. 382.

519 Etienne LEROY, « L’hypothése du multijuridisme dans un contexte de sortie de modernité », dans A.
LAJOIE, R. A. MACDONALD, R. JANDA et G. ROCHER (Dir.), Théories et émergence du droit :
pluralisme, surdétermination et effectivité, Les éditions Thémis, Montréal, Bruylant, Bruxelles, 1998, pp. 30
et s., spéc., p. 35.

320 E. LEROY, « Bricolages anthropologiques pour promouvoir, en Afrique et ailleurs, un dialogue entre
univers juridiques », R.D. McGill, 2005, n° 50, p. 954. L’expression est censée rendre compte de la mixture
juridique, incapable de décrire le droit tel qu’il est en Afrique; mixture constituée par le « droit des manuels »
(droit déformée par des universitaires sur une base occidentale) opposé au « droit-qui-se-fait ».
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[215] On peut citer plusieurs exemples®?! dans toute I’Afrique qui témoignent de ce
multijuridisme. Le Nigéria’*? qui présente un droit mixte>?* fait de commonlaw anglaise et
de droit islamique dans douze (12) états provinciaux du Nord. Le Cameroun qui mixe du
droit civil francais avec des influences de common law’**. L’ Afrique du Sud qui présente
un droit romano-germanique combiné¢ avec de la commonlaw anglaise. Le Kenya
trijuridique avec son droit coutumier, le common law anglaise et du droit islamique
national. La Guinée Equatoriale dont le droit positif est d’inspiration espagnole, droit
espagnol qui est fortement influencé par les reégles du Code Napoléon. Autant
d’illustrations de ce multijuridisme qui caractérise le continent africain et attribue a

I’OHADA sa véritable nature plurijuridique.

1525

[216] L’OHADA, s’inscrit comme un droit positif transnationa (positivisme

allége™®), difficilement saisissable’?’, développant une normativité multijuridique

(common law, droit civil, droits coutumiers, droits religieux, etc.) qui lui attribue de facto

sa véritable nature juridique.

21 Ces exemples sont tirés pour la plupart de ’article de Ricardo SILVA, «Legal Integration in Africa — How
to Match Different Pieces of the Same Puzzle?», in Africa Law Today, April 2009, Vol. 1, Issue 3, American
Bar association, Section of International Law Africa Committee, p. 10.

522 Pays non membre de I’OHADA, entouré d’Etats parties, il s’intéresse de plus en plus & I’organisation.

523 Sur la notion, V. Université de droit, d’économie et des sciences gréco océan indien du C.N.R.S., La
formation du droit national dans les pays de droit mixte, PUAM, 1989, 239 pp. avec les contributions de
Robert GARRON sur la notion et la fonction du droit mixte, p. 11 et s. et Jean-Louis BERGEL, p. 21 et s.
Pour une approche théorique plus ontologique et épistémologique, on lira avec intérét dans le méme ouvrage
collectif, Norbert ROULAND, « Les droits mixtes et les théories du pluralisme juridique », p. 41 et s.

524 La common law s’applique toujours de nos jours dans toute la partie anglophone du pays ou ex-Cameroun
occidentale.

325 1 expression est le résultat de 1’observation du corpus juridique de "TOHADA. La norme OHADA est une
norme 4 la fois de droit positif interne dans chaque Etat partie et une norme transnationale, I’Organisation
communautaire considérée. En effet, ces normes font partie directement du droit interne sans aucune
formalité de réception au plan national et constituent en méme temps le droit communautaire africain des
affaires.

526 Sensiblement proche de celui constaté dans le dernier ouvrage du maitre de la théorie positiviste pure, H.
KELSEN, Théorie générale des normes, Léviathan, Paris, PUF, 1% éd., 1996.

527 Frangois CHEVRETTE et Hugo CYR, « De quel positivisme parlez-vous? », dans Mélanges Andrée
Lajoie, Pierre NOREAU et Louise ROLLAND (Dir.), Montréal, Les Editions Thémis, 2008, pp. 35-38.
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[217] Sur la base de cette nature difficilement saisissable, quelle est le meilleur choix

méthodologique pour I’harmonisation du droit OHADA des contrats?

Paragraphe 2 : Les implications des différents choix
méthodologiques

« Le probleme n’est pas de nos jours de savoir
si l'unification internationale du droit se fera;
il est de savoir comment elle se fera. », René
David>?®

[218] L’hétérogénéité des voies et moyens®?® qui conduisent a I’harmonisation>° souléve
la question centrale suivante : Comment effectuer I’harmonisation entre le common law, le
droit civil et les autres traditions au regard de ce « plurijuridisme » que nous avons

caractérisé comme réalitt de P’OHADA. Avant donc de procéder au choix>’! de la

528 René,DAVID, « Les méthodes de 1’unification », dans Le Droit comparé - Droits d’hier, droits de
demain, Economica, 1982, p. 304 et s.

52 Sur la question des moyens d’harmonisation en général, on consultera utilement MATTEUCCI,
Introduction a l’étude systématique du droit uniforme, dans Recueil des cours de I’Académie de droit
international, 1957, p.387 et s. Consulté a la bibliothéeque d’'UNIDROIT a Rome en juin 2010 ainsi que
PILOTTI, Les méthodes de [’unification, dans Actes du Congres international de droit privé intitulé
L unification du droit, Ed. UNIDROIT, Rome, 1951

330 Mireille DELMAS-MARTY, « Le phénoméne de I’harmonisation. L’expérience contemporaine », dans
Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD (Dir.), L’harmonisation du droit des contrats en Europe,
Economica, Paris, Coll. Etudes juridiques, p. 28.

31 Innocent FETZE KAMDEM pense qu’«une appréciation adéquate d’une ceuvre d’intégration juridique, de
ses difficultés, de ses défaillances ou de sa réussite doit nécessairement étre précédée de sa qualification
rigoureuse comme relevant soit d’une harmonisation, soit d’une unification ou encore d’une
uniformisation. ». L’affirmation est partiellement vraie car non seulement d’autres moyens existent mais
certains moyens se combinent. Pour une opinion contraire, V., . FETZE KAMDEM, « Harmonisation,
unification et uniformisation en droit des contrats : plaidoyer pour un discours affiné sur les moyens
d’intégration juridique »,Rev. dr. unif., 2008, p. 709 et s, spéc., p. 714 - 715.
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technique juridique appropriée et ses conséquences, nous exposerons en tentant de les

distinguer, les différentes méthodes pertinentes’*2.

A- Panorama de quelques méthodes existantes

[219] 1l faudra retenir pour commencer que les méthodes peuvent étre classifiées en
méthode de droit matériel, s’axant sur la substance méme des droits a rapprocher et en
méthodes conflictuelles a c6té desquelles on pourra édifier une troisiéme catégorie mixte.
Pour les premiéres on retiendra I’harmonisation®*?, I’uniformisation’**, I’unification®*, la
coordination®3¢, le rapprochement des législations>*’ ou la convergence législative. Pour les
secondes, il s’agira essentiellement de 1’harmonisation®*® des régles de conflit>* et de

I’adoption de directives®*® communautaires. La troisiéme catégorie comprendra a juste titre

332V, René DAVID, Id., Article publié depuis 1968 en anglais et qui insistait déja sur leur importance.

S3Du latin “‘harmonia’’, I’harmonisation désigne un simple rapprochement entre deux ou plusieurs systémes
Juridiques afin d’en réduire ou d’en supprimer certaines contradictions, 1. FETZE KAMDEM, Id., p. 716
avec des références fournies en note de bas de page 716.

334 Issu des mots latins unus et forma, I’uniformisation consiste & donner la méme forme a un ensemble
d’éléments dont toutes les parties se ressemblent entre elles. Elle postule I’existence d’un cadre normatif
unique auquel les parties adhérent sans pouvoir le modifier ni sur le fond ni sur la forme. V. I. FETZE
KAMDEM, Op.cit., p. 143, spéc. p. 717.

335 D’origine latine : uniformis; imus et forma, Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 6¢ éd., 2004; ou
encore selon I. FETZE KAMDEM, unus (un) et facere (faire), I’unification est I’action de rendre semblables
plusieurs éléments rassemblés pour former un tout unique. L’auteur cite le Dictionnaire Littré de la langue
frangaise, t. 7, Paris, Ed. Gallimard, Hachette, 1971, 1450.

336 Du latin ordinatio, mise en ordre, la coordination est 1’action d’agencer des choses [des normes], des
activités, diverses dans un but déterminé, dans Le petit Larousse illustré grand format, Paris, Ed Larousse,
2008, 1874 pp., [V. coordination].

337 VIGNES, Le rapprochement des législations, dans Droit de la communauté économique européenne, vol.
V., Bruxelles, 1973, p . 152 et s., cité par Riccardo MONACO, « Harmonisation et unification internationale
des reégles de droit public », dans Unification and Comparative Law in Theory and Practice. Liber Amicorum
Jean Georges SAUVEPLAINE, Kluwer, 1984, p. 187, note 4.

338 A ce niveau nous devrions peut-étre parler d’uniformisation des régles de conflit pour étre plus précis car
une harmonisation stricto sensu n’aurait aucun effet. Seule une uniformité des régles de conflit pourrait étre
salutaire si elle était possible.

339 La premiére expérience de tentative d’unification des régles de conflit nous est présentée par les travaux
de la Conférence de la Haye pour le droit international privé de 1951. C’est du moins 1’opinion de Hans
Hulrich JESSURUN D’OLIVEIRA, « Codification et unification du droit international privé. Probléms (sic)
de coexistence », dans Unification and Comparative Law in Theory and Practice. Liber Amicorum Jean
Georges SAUVEPLAINE,Id., p. 117 et s., spéc. 121.

340 Pour des développements sur I’emploi des directives comme méthode d’uniformisation dans 1’Union
européenne, V. P.C. MULLER-GRAFF, « EC Directives as a means of Private Law Unification », in Arthur
HARTKAMP (Ed.), Towards a European Civil Code, 2" ed, 1998, p. 72 et s.
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la technique de la convention législative®*! et les accords d’association®? qui peuvent

emprunter a I’une comme a I’autre des deux premieres.

[220] L’harmonisation®*, procédure bien connue de nos jours est a I’origine une création
« des rédacteurs du Traité de Rome »**. Elle consiste « en la réalisation, dans le respect de
la pluralit¢ des droits étatiques, d’une équivalence des régles nationales ou, plus
précisément, d’une équivalence des colits et des avantages socio-économiques ou des
situations juridiques »3*. Elle se caractérise par « I’instauration dans chaque Etat membre
de régles distinctes, mais équivalentes »*#. Elle renvoie a une simple mise en compatibilité
des régles juridiques et pas a une conformité absolue>*’ et a notamment pu étre définie
comme « un processus qui permet d’aboutir a une équivalence conceptuelle entre normes

relevant d’ordres juridiques distincts »*4%,

[221] La doctrine®® a trés souvent associé harmonisation et coordination méme si on peut

noter une légére différence de degré entre les deux concepts. En effet, coordonner c’est :

«agencer les parties d’un tout selon un plan logique pour une fin
déterminée, donc, en matieére juridique, régler les rapports entre des
systemes juridiques ou des institutions différentes dans la mesure

31 V. Innocent FETZE KAMDEM, Adaptabilité des instruments juridiques internationaux relatifs au
commerce : pour une convention législative, Thése de doctorat, Université Laval, Québec, 2003, p. 285 et s.

542 V. Nassima FERCHICHE, « La contribution des accords d’association a la méditerranisation du droit des
affaires », dans Filali OSMAN (Dir.), Vers une lex mercatoria mediterranea. Harmonisation, unification,
codification du droit dans ['union pour la méditerranée, Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 173 et s.

S83Stricto sensu, on parle d’harmonisation « quand les régles tendent seulement a se rapprocher autour de
principes communs, mais peuvent rester différentes », Mireille DELMAS-MARTY, ibid., p. 29.

344 Thomas HATZIGAYOS, « Un Code européen des contrats. Mythe ou réalité? », dans Xavier HENRY
(Dir.), Des contrats civils et commerciaux aux contrats de consommation. Mélanges en I’honneur du Doyen
Bernard GROSS, p. 77 et s., spéc. p. 89 et 90.

35 A. JEAMMAUD, « Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ? », dans Filali OSMAN
(Dir.), Vers un Code européen de la consommation, Bruylant, 1998, p. 43 et 45.

346 Thomas HATZIGAYOS, Ibid., p. 90.

47 Mireille DELMAS-MARTY, « L’espace judiciaire européen, laboratoire de la mondialisation », Dalloz,
2000, chron. P. 424

38 1. RUEDA, « Réflexions sur la notion d’internationalité en droit OHADA », Revue de la recherche
Juridique, 2003, 1, p. 115.

34 Thomas HATZIGAYOS, op. cit., p. 90.
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nécessaire a ’ordre que ’on veut établir dans ces rapports, sans changer
substantiellement le contenu des normes, des systémes ou des institutions
eux-mémes »°’.

[222] La principale différence entre coordonner et harmoniser se situe dans le fait que la
coordination laisse souvent subsister des différences alors que 1I’harmonisation tend a

vraiment ramener au méme niveau et rend en principe équivalent.

[223] L’unification®' quant a elle s’éloigne des deux premiéres techniques en ce sens
qu’elle fusionne sous une seule, la législation de plusieurs Etats et requiert 1’adoption
d’une norme unique généralement contraignante®?. Elle entraine selon le professeur
Jeammaud®>la substitution a des droits nationaux formellement distincts [...], d'un droit
unique ou d’un corps unique de dispositions. L uniformisation>* forme I’entre-deux’> des

6

notions d’unification’® et d’harmonisation. Elle se matérialise par [’insertion dans les

droits nationaux, qui demeurent distincts sur la matiere concernée et dont la compétence

330 R. Van Der ELST, « Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du
droit dans le cadre juridique de la CEE », dans Les instruments de rapprochements des législations dans la
CEE, U.LB., Institut d’Etudes Européennes, 1976,, p. 1 et s., spéc. p. 7. On consultera aussi avec intérét
’article 46 al. 2 et 47 al. 3 et 4 du Traité qui, sans procéder a une définition du terme « coordination » permet
de le cerner puisqu’ils visent la coordination des dispositions législatives des Etats membres en la matiére
concernée, cité par Thomas HATZIGAYOS, Id.

331 Gérard CORNU, dans le Vocabulaire juridique de 1’Association Henri Capitant, Quadrige, PUF, 71¢me
édition, 2005 retient du terme unifier [ 'action d’établir 'unité de législation dans un pays donné.

On lira avec curiosité 1’article de T. J. DORHOUT MEES, « La mini-unification », dans Unification and
Comparative Law in Theory and Practice. Liber Amicorum Jean Georges SAUVEPLAINE, Kluwer, Id., p. 61
et s. L’auteur y signale les hypothéses particuliéres ou 1’unification se déroule au niveau d’un seul Etat dans
une matiére précise. On constate que sous cette terminologie ambigiie se cache aussi 1’harmonisation par les
directives communautaires précisément dans 1’Union européenne ou les normes uniques sont suggérées avec
obligation pour les Etats de les incorporer dans leurs législations nationales selon le mode le plus adéquat
laissé a leur discrétion. Nous clarifions cette méthode briévement plus loin dans le corps de nos écrits.

3521. RUEDA, Ibid., p. 117 et s.
53 A. JEAMMAUD, Ibid., p. 39 et s.

354 Uniformisation ou « régles identiques incorporées a des droits nationaux distincts », Mireille DELMAS-
MARTY, op. cit., p. 143, spéc. p. 28.

335 Pour une opinion contraire, V. I. FETZE KAMDEM, /bid., p. 718. Pour cet auteur, I’uniformisation serait
une forme plus achevée que I'unification.

3% Unification ou « des régles identiques appartenant a un droit commun unique », Mireille DELMAS-
MARTY, op. cit., p. 143.
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ne subit aucun retranchement, de régles identiques et non uniques puisqu’elles sont

incorporées a chacun de ses droits®’.

[224] Quant au rapprochement des législations>*, il est a tort>>° assimilé dans le Traité
UE a I’harmonisation et a la coordination>®’. Personnellement, nous pensons que la seule
assimilation possible est celle de la coordination et de la convergence législative. Au
demeurant, le rapprochement des législations n’est plus une méthode per se en soi mais

elle se dilue dans toutes les méthodes existantes>°!.

[225] La méthode souple des directives communautaires est la principale voie choisie par
1’Union européenne. Elles ne lient les Etats membres de 1’Union européenne que quant au
résultat a atteindre>®?, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la
forme et aux moyens>®. Elles ne sont de ce fait pas compatibles avec le contexte africain
car elles ne sont pas d'application directe dans les droits internes des Etats parties auxquels
elles laissent le choix complet des moyens. Quelques rappels suffisent a démontrer
I’inadéquation dont nous parlons. L OHADA a adopté un systéme d’applicabilité directe>®*

des Actes uniformes, laissant - reconnaissons-le - trés peu de choix aux législateurs

nationaux des Etats membres. L’expérience a prouvé que dans les rares domaines>® et sur

557 A. JEAMMAUD, Op. cit., p. 41 ets.
358 Utilisé a article 100 devenu 94 du Traité UE et 100 A du Traité CE.

339 V. pour une opinion dubitative & ce sujet, W. Van GERVEN, « L’harmonisation du droit des contrats en
Europe. Rapport introductif », dans Christophe JAMIN et Denis MAZEAUD (Dir.), L harmonisation du
droit des contrats en Europe, Economica, Paris, Coll. Etudes juridiques, p. 3.

360 Article 100 A devenu 95, $ 1 et 4 du Traité CE et article 54, devenu 44, $ 2, litt. g du Traité UE.

361 Pour une opinion similaire mais en lien direct avec les directives européennes, V. D. VIGNES, « Le
rapprochement des 1égislations mérite-t-il encore son nom? », Mélanges J. BOULOUIS, p. 532 et s.

362 Article 189 devenu 249 Traité CE
363 Article 288 du Traité UE.

564 Article 10 du Traité OHADA. V. Parfait DIEDEHOU, « L'article 10 du Traité de 'TOHADA : quelle
portée abrogatoire et supranationale ? », Rev. Dr. unif., 2007 - 2, vol 12, p. 265.

565 En matiére pénale par exemple, non seulement les Etats n’ont pris aucune mesure quant a la mise a jour
des sanctions des incriminations faites par L’OHADA alors que I’option leur était laissée mais en plus c’est a
des paradis pénaux qu’on assistera a ce niveau si des sanctions des méme incriminations étaient trés
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les quelques points ou une option, une marge de manceuvre a été laissée a ces législateurs,

¢’est une inaction préjudiciable ou une uniformisation incompléte>®¢

qui a été constatée. Le
cas des mesures nationales nécessaires pour une mise en conformité*®’” des AU OHADA

avec les législations internes des Etats membres resté au statu quo®®, est patent et fort

¢loquent a cet égard.

[226] Les réglements de droit communautaire quant a eux, sont plus une méthode
conduisant a I’unification®®. Obligatoires dans tous leurs éléments et directement
applicables dans tous les Etats membres, ils en constituent le droit national unique pour les

questions qu’ils régissent.

[227] La convention législative s’apparente a un Code universel de commerce (Global
Commercial Code®’?) dans sa finalité mais en plus elle a « le mérite d’offrir une chance a
tous les FEtats de participer a I’Elaboration des normes intégrées du commerce
international »°7! sans considération de I’Etat en position économique forte. A la différence

du Code universel de commerce, la convention législative n’entend couvrir que certains

différentes d’un pays a un autre de 1’espace. Elisabeth KANGAMBEGA, « Observations sur les aspects
pénaux de ’OHADA », Recueil Penant, 2000, p. 304, n°® 834.

5% Michel MAHOUVE, « Le systéme pénal OHADA ou I'uniformisation & mi-chemin », Recueil Penant,
2004, n°® 846, p. 87 et s.

367 Pour des détails V., Joseph ISSA SAYEGH, « Réflexions et suggestions sur la mise en conformité du

droit interne des Etats parties avec les Actes uniformes de ’'OHADA et réciproquement », Recueil Penant,
2005, n° 850, p. 6 et s.

368 En 2004, soit plus de dix ans aprés entrée en vigueur du traité OHADA, seuls le Sénégal, la Cote
d’Ivoire, la Guinée-Conakry et le Gabon ont effectué¢ des actions en ce sens. Entre-temps, le 1égislateur
béninos vient récemment de procéder a la mise a jour des sanctions des incriminations pénales faites par
I’OHADA. V. Loi N° 2011-20 du 12 octobre 2011 portant lutte contre la corruption et autres infractions
connexes en République du Bénin. La mati¢re pénale n’est cependant pas la seule concernée et des réformes
nationales plus complétes sont attendues.

39 W. Van GERVEN, Ibid., p. 147, spéc. p. 3.

570 M. J. BONELL, Op. Cit., note 1051, p. 470 et s. Le professeur BONELL emboite le pas aux professeurs
SCHMITTHOFF et HERRMANN quant a la proposition du code universel de commerce. Cité par FETZE
KAMDEM, Op. Cit., p. 143, spéc. p. 287, note 1052.

57! Innocent FETZE KAMDEM, Op. Cit, p. 143, spéc. p. 287.
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types de transactions entre commergants>’2. Tout en étant une option a considérer grice au

systéeme d’opting out’”’

qu’elle offre, la convention législative souffre a notre sens par
manque de pragmatisme®’4. Elle sera difficile a mettre en ceuvre car elle souffre aussi d’un

peu de déficit démocratique®’> tout comme d’ailleurs le dernier moyen d’harmonisation

que nous clarifierons.

[228] C’est Nassima FERCHICHE®"® qui pour finir nous permet de découvrir ce dernier
moyen d’harmonisation qui est celui des accords d’association. Revétant la nature
juridique de traités internationaux bilatéraux conclus entre une organisation internationale -
qui dans notre cas serait "TOHADA3>"’ - et des pays tiers, elle a le mérite de s’imposer dans
les ordres juridiques nationaux en vertu du principe de la primauté des traités®’® en vigueur

dans la plupart de ces Etats de tradition moniste’”. Cependant ce moyen a démontré de

5721, FETZE KAMDEM, Op. cit., p. 143, spéc. p. 288. Il s’oppose en cela au professeur BONELL pour qui il
s’agirait d’une « compilation of special rules relating to the most important kinds of commercial
transactions ». BONELL, Op. cit., p. 473 et 480.

73 De I'idée du professeur KAMDEM, une convention législative ne peut entrer en vigueur que par un
systeme d’opting out. V. FETZE KAMDEM, Op. cit, p. 143, spéc. p. 309 et s.

57 Elle ne correspond pas encore 4 la réalité de PTOHADA et des Etats africains qui méme s’ils ont accepté
d’aliéner leur souveraineté par un processus similaire de ’OHADA, ne peuvent accepter qu’on leur crie haut
et fort qu’ils n’ont plus du tout leur mot a dire. C’est une critique diffuse mais qui sur le terrain se vérifie
bien. Recevoir carte blanche mais en donnant 'impression a I'Etat qu’il est toujours maitre de sa
souveraineté. La convention l1égislative opere 1’effet opposé en mettant les Etats face a la réalité.

575 Les propos sont de D. F. VAGTS, cité par FETZE KAMDEM, Op. cit, p. 143, spéc. p. 312, note 1137.
576 Nassima FERCHICHE, Op.cit., p. 146.

577 Cette technique fut utilisée notamment dans les rapports entre I’Union européenne et les Etats de
I’ASEAN. 11 s’agit d’une technique favorable a ’harmonisation des droits nationaux d’autant plus que cet
instrument fut un des éléments a la fois précurseurs et catalyseurs de I’adhésion des Etats de I’Europe
centrale et orientale a I’Union européenne.

Un autre usage en fut fait dans les accords de partenariat euro-algérien notamment les articles 95, 96, 97 et 98
de ce Traité ou en général les partenariats euromaghrébins. Ou encore dans le cadre de la mise en place de
1’Union pour la méditerranée.

578 Bn droit européen, V. Susana GALERA, Judicial review : a comparative analysis inside the European
legal system, 2010, 330 pp. ou I'auteur décrit en chapitre préliminaire 1’origine du principe de primauté du
droit (Rule of Law) en droit européen ; En droit canadien, Fabien GELINAS, La primauté du droit et les
effets d'une législation inconstitutionnelle, Montréal, Université de Montréal, 1987 ou encore aprés sur une
question fondamentale au Québec, Warren J. NEWMAN, Le renvoi relatif a la sécession du Québec : la
primauté du droit et la position du procureur général du Canada, York University, Toronto, 1999.

579 S’oppose au dualisme qui a été défini comme par John Currie, “International Treaties and Conventions as
Agents of Convergence and Multijuralism in Domestic Legal Systems”, in Multijuralism: Manifestations,
Causes and Consequences, Edited by Albert Breton, Anne des Ormeaux, Katharina Pistor and Pierre
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nombreuses limites>®® dans le cadre de son application dans les partenariats avec 1’Union
européenne notamment son absence de déficit démocratique®!, I’absence d’effet direct™?
de principe des accords. Ces limites nous permettent sans hésitation qu’il ne s’agit pas de
la méthode adéquate et qu’elle ne saurait avoir un impact significatif sur le processus

d’harmonisation du droit des contrats a 1’étude.

B- Les implications de la méthode choisie

[229] A priori, 'uniformisation®®3sert plus directement les desseins de ’OHADA. Mais

584 et

I’harmonisation est une technique « plus souple et plus respectueuse des identités »
elle a le mérite, sur la base de I’expérience canadienne de mieux réussir la nécessaire
cohabitation systémique. En effet elle s’adapterait mieux au contexte sociopolitique des

Etats africains qui ne semblent pas encore préts politiquement a suivre une complete

unification économique. Il est clair que politiquement, 1’harmonisation est préférable a

Salmon, p. 14 et s. comme (traduction de I’auteur) excluant toute unité ou complémentarité entre les deux
ordres interne et international. Le dualisme promeut une insularité ou séparation essentielle des ordres
juridiques nationaux entre eux et a 1’égard de toute norme supranationale comme celle de ’OHADA. 11 faut
reconnaitre que le dualisme est approprié¢ au cas canadien mais pas du tout a celui de ’'OHADA qu’il
caractérise moins.

380y, Nassima FERCHICHE, Op. cit., p. 146, spéc. p. 191 et s. spéc., para 52 - 56.
3bid., p. 181, spéc. para. 20.

82V, CJUE, 30 septembre 1987, Demirel c. Stadt Schwibisch Gmiind, 12 /86, Rec. p. 3719 et CJUE, 20
septembre 1990, Sevince c. Staccords d’associationtssecretaris van Justice, C-192 /89, Rec., p. 1-3461, cité
par Nassima FERCHICHE, Op. cit., p. 192 et 193, spéc. note 79.

83 Qualifiée de « forme plus brutale mais plus achevée d’intégration juridique » par rapport a
I’harmonisation, in Joseph ISSA SAYEGH, Jacqueline LOHOUES OBLE, OHADA, Harmonisation du droit
des affaires, Bruylant, Bruxelles, 2002, Collection droit uniforme africain, p. 63, n°® 137.

384 Communication de monsieur Ferdinand AHO lors du séminaire sur : « La diffusion du droit uniforme de
I’OHADA dans une perspective bijuridique » a la page 7. Organisé par 1’Agence Intergouvernementale de la
Francophonie avec la collaboration de la Faculté de droit de 1’Universit¢é d’Ottawa au Canada.
Communication sous le theme : ‘‘Quelques aspects actuels et futurs de la diffusion du droit OHADA dans
une perspective bijuridique’’.
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I’unification ou I'uniformisation mais juridiquement I’uniformisation ou 1’unification est

meilleure®®’.

[230] Les efforts formels®®® d’uniformisation et d’unification du droit par la doctrine ont
trop peu porté des fruits disait H. P. Glenn®®’. Non seulement a-t-il raison mais en plus, il
apparait que [’unification comme 1’'uniformisation tendent a imposer le droit de la nation la

388 en ce sens que toutes deux exigent la possibilité de trouver une synthése des

plus forte
droits visés ; synthese difficilement atteignable a moins de privilégier 'un sur ’autre.

L’OHADA ne peut risquer de poursuivre une visée unificatrice surtout avec les idées de

supériorité d’un droit sur un autre qui sont toujours dans 1’aire du temps®%°.

[231] 11 y a de sérieux dangers qui peuvent découler de I’instrumentalisation de
’unification’”® comme moyen a retenir. Sans oublier que nombre d’auteurs>®' la trouve
simplement impossible’. Cette voie devrait donc étre écartée pour toutes ces raisons. Le

législateur OHADA la retient théoriquement mais dans la pratique il se laisse tout de méme

85 Les Etats sont souvent réticents & perdre des domaines de souveraineté nationale au profit d’une
organisation supranationale comme I’OHADA ce qui explique leur préférence pour 1’harmonisation. Les
juristes quant a eux ont plus de facilité a créer une norme unique qu’a trouver le dénominateur commun entre
17 droits nationaux ou plus.

386 Pour un détail des efforts en question dans le temps, H. P. GLENN, « Harmonization of Private Law Rules
Between Civil Law and Common Law Jurisdictions », dans Académie Internationale de droit comparé, Xille
Congreés International, Rapports généraux, Cowansville, Yvon Blais, 1992, p. 79.

%7 H. P. GLENN, « Le ciel tout bleu du droit uniforme », dans Generosa Bran MIRANDA et Bénoit
MOORE (Dir.), Mélanges Adrian POPOVICI. Les couleurs du droit, Montréal, Les Editions Thémis, p. 441
et s., spéc. p. 443.

388 Mireille DELMAS-MARTY va jusqu’a parler de « droit commun impérialiste ou hégémonique », op. cit.,
p. 143, spéc. p. 29.

389 Référence aux Rapports Doing business endossés par la Banque Mondiale (www.doingbusiness.org) et
aux réactions qui ont suivi particuliérement en France (www.fondation-droitcontinental.org), consulté le 17
mai 2013.

590y, Elise CHARPENTIER, « Les fins et les moyens de Iunification du droit du commerce international »,
dans Nathalie VEZINA (Dir.), Le droit uniforme : limites et possibilités, Cowansville, Yvon Blais, 2009, p. 7
ets.

1 H, P. GLENN, Ibid., p. 446 qui affirme en parlant du professeur Michael Joachim BONELL, « The CISG,
European Contract Law and the Development of a World Contract Law », 2008, 56 Am. J. Comp. L. 1., que :
“Parler d’un world contract law n’est pas vraiment réaliste’’.

392 Aline GRENON, « unification of Laws in Federal Systems: The Canadian Model », dans Nathalie
VEZINA (Dir.), Id., p. 33 et s.
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une porte de sortie résidant dans I’'usage du concept d’harmonisation plus souvent dans les

Actes uniformes. Aussi, cette harmonisation devrait étre plus faisable au niveau régional

que national>®3.

[232] Pour ce qui est de I’harmonisation des régles de conflits de lois, le professeur Glenn
présente bien le panorama des difficultés qui rendent impossible une telle action au

demeurant tentée a plusieurs reprises.

« Nous connaissons aujourd’hui le phénoméne des conflits entre les regles
de conflits de lois (pour ne rien dire des conflits entre les conventions
régissant les conflits de lois et ayant comme objet 1’unification des régles
de conflits de lois). Il ne serait donc pas possible d’atteindre un résultat
harmonieux pour tous les Etats par I’entremise du droit international privé.
[...] I existe donc une présomption de conflits [...]. Ainsi, la nature méme
du droit international privé alimente la cause de I’unification du droit
matériel, puisqu’elle entraine la surestimation du nombre de conflits. ».

94

[233] A ce sujet Valentine Espinassous®* a su bien démontrer que I’uniformisation du

droit substantiel ne supprime pas les conflits de lois étatiques. Il subsiste des conflits

3% émanant principalement des

formels®>® de lois étatiques et des conflits matériels
divergences d’interprétation. Ces derniéres ont toujours été la principale menace®’ des

ceuvres d’uniformisation. Dans les exemples’®® choisis par ’auteure, ces divergences

3% H. P. GLENN, /d., p. 444.

5% Valentine ESPINASSOUS, L uniformisation du droit substantiel et le conflit de lois, L.G.D.J.,
Bibliotheque de droit privé, tome 526, 2010.

395 Valentine ESPINASSOUS, Id., p. 21 et s.
39 Valentine ESPINASSOUS, Id., p. 87 et s., spéc. p. 105-123
37 Claude WITZ, « La quéte de I’universalisme dans ’interprétation », L.P.A., 18 déc. 2003, n°® 252, p. 54.

3% La thése prend les exemples de la Convention de 1924 sur le connaissement en matiére maritime; la
Convention de Genéve sur le contrat de transport international de marchandises par route du 19 mai 1956; la
Convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises; la Convention d’Ottawa sur le crédit-bail;
la Convention sur les transports de marchandises et de voyageurs par chemin de fer; la Convention de
Montréal du 28 mi 1999 pour I'unification de certaines régles relatives au transport aérien international et
enfin le projet UNIDROIT de convention sur les garanties internationales sur les équipements mobiles,
Valentine ESPINASSOUS, /d., p. 11-17.
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99

auraient pu étre amoindries si les directives d’interprétation intrinséques®®® et

extrinséques®® du texte conventionnel étaient suivies. La conclusion finale de madame
Espinassous est que ces conflits demeurent justement parce qu’il n’existe pas a priori de
systéme de précédent en maticre de droit uniforme et a fortiori a cause de 1’inexistence
d’une juridiction supréme unique en charge d’assurer I’interprétation uniforme. Comme

I’auront de suite noté ceux qui connaissent le systtme OHADA, la derniére lacune y est

601

inexistante®”" tandis que nous démontrons au sujet de la premiére la fausseté des

considérations inter-systémes qui la soutiennent®%2,

[234] Au final, la voie de I’harmonisation s’impose logiquement a ’OHADA et méme au

plan international quant a D’objectif de suppression des conflits de conventions®®,

604 605

Politiquement plus acceptable®”, elle a aussi le mérite de soulever moins de craintes®> que

’unification et moins d’incertitudes que le rapprochement des législations par les Traités®%
ou conventions®"’, les directives ou les conventions législatives. Parce que juridiquement
complexe, la formule de I’harmonisation fait logiquement appel a celle de 'uniformisation.

L’OHADA en est la preuve vivante. La solution passe encore une fois par une

combinaison savante des deux modes : harmonisation et unification. Le législateur de

39 11 s’agit de Iinterprétation détachée du droit interne; du recours a la bonne foi et de I’utilisation des
principes généraux en cas de lacune interne, Valentine ESPINASSOUS, 7bid., p. 128

600 Comme extrinséques ’auteure retient le recours a la doctrine et le recours aux décisions étrangéres,
Valentine ESPINASSOUS, /bid., p. 141 et s.

%1 L’OHADA dispose de la CCJA qui assure une uniforme interprétation de tous les Actes uniformes
élaborées.

602 Voir plus loin nos développements du paragraphe 2, qui tentent de prouver que le systéme du précédent
existe en droit continental.

603 T’harmonisation serait ainsi « une notion directrice » qui innerve le droit uniforme selon Valentine
ESPINASSOUS, Ibid., p. 217, n° 432.

604 Car elle heurte moins la souveraineté des Etats et établit juste des seuils minimaux communs souvent
compatibles avec les attentes diverses des Etats. Sa logique ambivalente (fuzzy logic) opposée a la logique
aristotélicienne (obligation d’identité) y contribue.

605 En termes d’hégémonie, suite 4 une concurrence des systémes juridiques patente.

606 Dans I’UE cette option est possible entre autres grace a article 220, devenu 293 CE.

607 Art. K. 6, devenu Art. 34, § 2, litt. d., du Traité UE.
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I’OHADA I’a bien compris. Harmonisation et uniformisation se talonnent et se

t608

completent®™ inévitablement en fonction des objectifs et des maticres, la finalité étant

[’unification.

608 En Europe, Mireille DELAMS-MARTY I’a bien compris, elle qui parle de caractére évolutif du processus
qui passe de la juxtaposition a [’harmonisation en allant vers ['unification. L’entre-deux étant
I’uniformisation a notre sens. V. Mireille DELMAS-MARTY, Op. cit., p. 143, spéc. p. 33 - 34.
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SECTION 2 : La convergence des deux traditions juridiques en présence

« Common law et droit romano-germanique
sont comparables a des demi-fréres qui ont
pour origine commune un pére romain et des
meres®” distinctes. », Dario Boccara®'?

[235] En étudiant les différentes tentatives théoriques et/ou pratiques de conciliation de la
common law et du droit civil de par le monde, on en vient a un constat clair : il existe

I mais des

effectivement des différences entre ces deux principaux systémes juridiques®!
rapprochements sont possibles. Sous ce rapport, il est évident que nous ne comptons pas
revenir sur les études antérieures®'? ayant démontré 1’origine historiquement commune des
deux traditions juridiques. De ces temps immémoriaux, il ne reste que des vestiges

613 certes mais pas décisifs. Notre analyse des divergences

historiques, importants
supposées des deux traditions sera plus actuelle et portera sur des institutions spécifiques

présentées a tort, comme propres a chaque systéme en méme temps qu’elle recherchera en

général les axes et domaines de cette convergence.

6 La métaphore des deux méres fait référence aux deux racines qui naquirent au Nord de la France et

donnerent vie a deux familles de droit. Premic¢rement le groupe orléano-parisien ayant conduit au droit civil
frangais actuel et deuxiémement le groupe normand qui aboutit au common law. Chacune a bien entendu
évolué dans le temps sur le plan des principales caractéristiques. V. Dario D. BOCCARA, Essai sur le
rapprochement des systéemes de droit romano-germanique et de common law. Théorie générale d’une
convergence asymptotique. Thése de doctorat, Lyon 3, tome 1, p. 53. L’auteur consacre plus d’une vingtaine
de pages (pp. 53-73) a démontrer historiquement I’origine commune des deux principales traditions
juridiques objet de notre thése.

610 Dario D. BOCCARA, Id., p. 34, dernier paragraphe.

11 Pour une définition de la notion et une caractérisation des principaux systémes juridiques qualifiés de
« grandes familles de droit », Voir Roland SEROUSSI, Introduction au droit comparé, Paris, Dunod, 2000.

612 Richard O’SULLIVAN, « Les origines chrétiennes du « common law » anglais », Les cahiers du droit, n°
33, Droit écrit. Common law. Droit coutumier, Nov-Déc. 1954, pp. 3 - 12.

613 En témoigne toute la premiére partie de la thése de Dario BOCCARA, ibid., spéc. pp. 53 - 73.
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[236] Ces différences tiennent en majorit¢ a des méthodes et modes de raisonnement
présentés comme fonciérement différents®!4. Ces obstacles systémiques sont propres a tous
les endroits ou se retrouvent common law et droit civil. Ils ne dépendent pas directement du
contexte dans lequel sont appelés a cohabiter, common law et droit civil. Une se distingue
du terme « systéme juridique »°'3. La tradition juridique transcende les systémes de droit

616

positif national qui en sont I’incarnation®'®. Patrick Glenn définit la tradition juridique

comme un ensemble composé des « normes, des interprétations et des représentations
symboliques, transmises dans un contexte social particulier et elles-mémes susceptibles

d’évoluer »°%7

. Le droit civil est souvent appréhendé comme un droit qui trouve son
inspiration fondamentale en droit romain mais on oublie souvent de préciser qu’il a aussi
des régles d’origine canonique et coutumicre. Ce qui caractérise le droit civil, c’est ce que

certains auteurs ont appelé son « style »®!%,

Un style qui pour la doctrine serait
essentiellement basé sur une méthode déductive, empreinte d’un haut degré d’abstraction

et de généralisation. Le droit civil s’opposerait ainsi a I’empirisme du common law par son

614 Pour une étude sociologique de la pratique des deux systémes tendant a démontrer le contraire, V. René H.
MANCKIEWICZ, « Le r6le de la jurisprudence et ’attitude du juge en pays de common law et en pays de
droit écrit », Les cahiers du droit, n° 33, Droit écrit. Common law. Droit coutumier, Nov-Déc. 1954, pp. 13 -
44, spéc. p. 37.

15 11 faut préciser que nous ne faisons pas notre, les analyses d’une partie de la doctrine faisant une
distinction entre systéme juridique et ordre juridique. Si a I’origine, la distinction pouvait révéler une utilité
certaine, cette derniére disparait de plus en plus. Pour nous, les systémes juridiques ne font que concrétiser
les caractéristiques des ordres juridiques dont ils sont bien souvent une combinaison.

A contrario, V. Marie-Anne Frison-Roche, Le droit, source et forme de régulation mondiale, Contribution I
au débat sur la Gouvernance mondiale aux pages 316 et s. du rapport de synthése du Conseil d’Analyse
Economique, disponible sur http://www.pisani-ferry.net/base/re02-gouvernance-contributions, consulté le 12
mai 2013.

Toutefois nous sommes en parfait accord avec cette auteure lorsqu’elle précise que le droit se distingue des
systemes juridiques, V. art précité, page 315.

616 Duncan FAIRGRIEVE et Horatia MUIR WATT, Common law et tradition civiliste: convergence ou
concurrence, Paris, PUF, Coll. Droit et justice, 2006, p. 9.

617 Patrick GLENN, Legal Traditions of the World, Oxford University Press, 2000.

618 1’expression est empruntée & Marie-Claude Gervais et Marie-France Seguin in Le bijuridisme au
Canada : quelques considérations, id.
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caractére rationnel. Ce dernier se distinguerait ainsi par sa méthode et son type de

raisonnement inductif qui consiste a partir de précédents en observant les analogies.

[237] Mais en réalité, le droit civil et le common law sont-ils aussi dissemblables qu’on
les présente dans la doctrine comparatiste? Le droit anglais par exemple se distingue
beaucoup du droit américain, alors que tous deux forment des variantes de common law. Le
droit anglais reconnait principalement 1’existence de deux sources formelles que les
juristes continentaux ont toujours réduit a une. Il s’agit évidemment de la jurisprudence

620

(case law®'®), a laquelle on ajouterait la loi (statute law). Certains auteurs®?® affirment ainsi

que bon nombre des dissemblances soulignées sont plus apparentes que réelles et ils n’ont
pas tort. Comparaison n’est pas raison®?! et pour preuve, la comparaison des traditions de
droit civil et de common law par les auteurs a souvent conduit a une focalisation
déraisonnée sur des caractéristiques qui étaient exagérées®??. A ce propos le professeur

GONIDEC affirmait :

«On ne peut cependant s’en tenir a I’histoire et aux différences de
tempérament national. Nous ne sommes plus au temps de la conquéte
normande ou de Montesquieu. En fait, il s’est produit un rapprochement
entre la conception romano-germanique et la conception en vigueur dans
les pays de Common law, de sorte que les différences ne sont pas aussi
considérables qu’on veut bien le dire. »%%.

619 Ensemble des régles qui se dégagent des décisions rendues par les juridictions. V. DEAK, F., « The Place
of the Case in the Common and the Civil Law », T.L.R., 1934, p. 340.

620 7 A. CLARENCE SMITH et Jean KERBY, Le droit privé au Canada, Etudes comparatives, Ottawa,
Presses de I’Université d’Ottawa, 1987, page 12 et s.

021 Proverbe francais du XIIT*™ siécle.

22y, René DAVID, « Le droit continental, la common law, et les perspectives d’un jus commune européen »,
in CAPPELLETTI (ed), New perspectives for a Common law of Europe, Leyden, London, Boston : Sijthoff,
1978, p. 115. Tres peu d’auteurs ont tenté de rapprocher les deux systémes. Le Doyen BOCCARA (thése
précitée, p. 34) mentionne en France certaines études anciennes dont celle d' Y. GAUDEMET, Droit romain,
in Encyclopédie universitaire, Paris, 1972, t. XIV, p. 313 et s.

623 p.-F. GONIDEC, Les droits africains. Evolutions et sources, L.G.D.J., tome 2, 1976, p. 192.
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[238] Isabelle Rorive®®* rend également bien compte de cette caricature, ceuvre de la
doctrine comparatiste, qu’il faille présenter préalablement a une réfutation de cette

tendance.

« La différence d’attitude entre pays de droit civil et de common law a donc
souvent été caractérisée en termes d’opposition : logique versus expérience,
concepts versus faits, raisonnement déductif versus argumentation
inductive, approche systématique versus esprit casuistique, pensée tendant a
I’abstraction versus démarche pragmatique, représentation du droit comme
une science versus conception du droit comme un art. Le juriste de droit
continental est présenté comme un passionné de conceptualisme tentant sans
relache de rationnaliser le droit en le catégorisant et en définissant les grands
principes qui le gouvernent. L’activité du juge de ces pays consisterait
exclusivement a appliquer des regles générales promulguées par voie
législative aux circonstances particuliéres de 1’affaire a trancher. La décision
judiciaire, ainsi déduite d’une norme prédéterminée serait sans incidence sur
les litiges futurs. Contrairement a son homologue continental, le magistrat
anglais s’attacherait plutét a 1’expérience de ses prédécesseurs qu’aux
exposés théoriques des académiques. Il procéderait du particulier au général
en induisant la régle juridique applicable des précédents pertinents. Ces
derniers seraient ainsi la source du droit par excellence. ».

[239] Pour remplacer cette caricature, nous tenterons de démontrer d’abord qu’il n’existe
pas d’effective concurrence entre ces deux traditions juridiques principales. Au contraire,
c’est de convergence qu’il s’agit (Paragraphe 1). Nous prendrons ensuite I’exemple de
principes clé du common law (précédent, overruling, etc.) et du droit civil (revirement de

625

jurisprudence, mimétisme juridique®> et judiciaire, etc.) pour montrer 1’effectivité de cette

convergence (Paragraphe 2).

624 Isabelle RORIVE, Le revirement de jurisprudence. Etude de droit anglais et de droit belge, Bruylant,
Bruxelles, 2003, pp. 77 et 78.

625 Djibril ABARCHI, « Problématique des réformes législatives en Afrique: Le mimétisme juridique
comme méthode de construction du droit », Recueil Penant, 2003, n° 842, p. 88 et 89.
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Paragraphe 1 : Une convergence théorique facilitée par la fausse
concurrence des traditions juridiques

[240] 11 faut commencer en se posant la question de 1’existence réelle de la concurrence

6 de facon générale et en matiére contractuelle plus

des systémes juridiques®?
spécifiquement. Une fois que les clarifications qui s’imposent auront €été apportées, on

verra alors a faire ressortir les facteurs et domaines de convergence des deux traditions

juridiques que sont le common law et le droit civil.

A- La fausse concurrence des traditions juridiques en Afrique

[241] La question de I’existence d’une concurrence des traditions juridiques en Afrique
mérite a plusieurs égards d’étre posée puisque le droit d’inspiration civiliste ou de common
law n’est pas celui originel qui régissait les sociétés africaines. La question longuement
débattue de la concurrence des systemes juridiques existe-t-elle et se pose-t-elle dans les

mémes termes en Afrique comme partout ailleurs? Assurément non!

627 de différences entre les deux

[242] Depuis I’origine il a toujours existé des perceptions
traditions juridiques. Quand on remonte déja en 1803, on peut trouver 1’une des premiéres
références jurisprudentielles qui a permis de forcer les traits de la distinction entre les deux

traditions juridiques majeures. En effet, c’est du célebre arrét de la Cour supréme des

Etats-Unis Marbury c. Madison®?, que la distinction procédurale fut mise de 1’avant entre

626 Horatia MUIR-WATT, « La concurrence entre systémes juridiques », La lettre de prospective, 24 mai
2004

27Sur ces perceptions, V. KHAN-FREUND, “Common Law and Civil Law. Imaginary and Real Obstacles to
Assimilation”, dans Mario CAPPELETTI (Dir.), New perspectives for a common law of Europe, Florence,
1978, p. 158.

628 Arrét majeur de la Cour supréme des Etats-Unis (Référence arrét 5 U.S. 137) rendu le 24 février 1803.
C’est le plus important arrét rendu par la Cour, non pour I’importance de 1’affaire jugée mais au regard des
principes qu’il permet d’établir. Principalement, la cour affirme la capacité, pour les tribunaux et en
particulier pour elle-méme, de juger de la conformité des lois a la Constitution et d’écarter, en ne les
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les deux systémes. Cet arrét reconnaissait en filigrane que dans le common law, les faits et
la procédure sont plus importants que la régle de fond théorique. C’est donc le juge ici qui
créera le droit en respectant scrupuleusement la procédure tracée alors que la-bas il sera un
applicateur de la reégle générale et abstraite qui proviendrait exclusivement du législateur.
De la a notre avis part la distinction fondamentale entre le droit appliqué par le juge de la
tradition civiliste qui s’oppose au droit créé par le juge du common law, quoique cette

différence ait été surévaluée épistémologiquement®??,

[243] Sous I’angle de I’analyse économique du droit -ou plutét de I’économie des
systémes juridiques®*’-, comment peut-on alors expliquer que les deux traditions juridiques
en soient arrivées a étre présentées comme systématiquement concurrentes de nos jours®!.
Il semblerait que la dérive provient de la tentative de la doctrine économiste de cerner les
causes et conséquences du succés de certains Etats dans la compétition économique
internationale. On a commencé a intégrer les soucis de performance juridique au sein de

entreprise®*?. Puis on a souligné I’importance de la prise en compte de 1’économie par le

droit®33, Ensuite, le droit et les institutions sont devenus des facteurs et caractéristiques de

appliquant pas, celles qui y contreviendraient. Ce principe donne a la cour son pouvoir le plus important, et
fait d’elle la premiére Cour constitutionnelle de 1’Histoire. Source www.wikipedia.org, consulté¢ le 11
décembre 2012. En substance le juge en chef de la Cour supréme américaine y a établi I’importance de la
norme juridique et posé définitivement la compétence et le devoir absolu de tout juge, quel que soit son rang
dans la hiérarchie judiciaire, d’apprécier et de faire prévaloir la norme supérieure sur la norme inférieure : en
’occurrence, si la Constitution est la norme supréme dans 1’Etat, c’est a elle que les juges doivent se référer
et refuser d’appliquer une loi qui lui est contraire.

629 Pierre LEGRAND, « European Legal Systems are not Converging », International Comparative Law
Quaterly, Vol. 45, 1996, p. 79 et s.

630 Bruno DEFFAINS (Dir.), Economie des systémes juridiques, dans Revue économique, Vol 58, n° 6, nov.
2007, Presses de Sciences Po.

631y, Christophe COLLARD et Christophe ROQUILLY, La performance juridique : pour une vision
stratégique du droit dans [’entreprise, Paris, L.G.D.J., 2010, p. 42 et 43. Les auteurs attribuent le phénoméne
a une généralisation du modele compétitif, une banalite¢ qui s’est déportée de la sphere individuelle a celle de
I’entreprise puis des Etats et enfin des systémes juridiques.

632 Christophe COLLARD et Christophe ROQUILLY, La performance juridique : pour une vision
stratégique du droit dans [’entreprise, Paris, L.G.D.J., 2010, 304 pp.

633 Pour une historique V. Olivier Deschamps, « Brefs repéres sur la prise en compte de I’économie par le
droit », dans Sylvain BOLLEE, Yves-Marie LAITHIER et Cécile PERES (Dir.), L efficacité économique en
droit, Economica, Coll. Etudes juridiques, p. 23 et s.
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premier ordre®3*

des systémes juridiques dans le cadre de la compétition internationale
mais pas de la concurrence des systémes juridiques. L’analyse des systémes juridiques mit
ainsi en lumiére la rationalité des régles juridiques dans 1’expansion économique. Le droit
économiquement efficace®® devenait un facteur de fixation de I’expansion économique.
De droit qui devait étre efficient a un processus juridique puis judiciaire économiquement
efficace, le pas fut vite franchi par certains auteurs®*®. On est ensuite passé d’un processus
juridique puis judiciaire a un systéme juridique au complet, qui se devait d’étre compétitif
par rapport aux autres. En un mot, il s’est opéré une transposition des constats de la
concurrence économique des marchés de biens et services a une concurrence juridique®’.
Sous ces détails, on comprend mieux comment on a abouti a cette fameuse concurrence
théorique des systémes juridiques, sortic de 1’imaginaire académique de théoriciens
d’économétrie. Si notre opinion était prépondérante, alors on ne devrait considérer cette
réalité que comme une fagon comme tant d’autres d’appréhender et de rendre compte de

I’inéluctable compétition internationale sur les marchés qui prend pour assise majeure les

principaux systémes juridiques mondiaux que 1’on a t6t fait d’opposer.

634 De fagon plus précise il s’agissait de I’importance des institutions, « en particulier la définition des droits
de propriété et la reconnaissance de I’état de droit. Voir D. RODRICK, SUBRAMANIAN A. et TREBBI F.,
« Institutions Rule: The Primacy of Institutions over Geography and Integration in Economic
Development », Journal of Economic Growth, 2003 cité par Bruno DEFFAINS, « Introduction a I’analyse
économique des systémes juridiques », dans Bruno DEFFAINS (Dir.), Economie des systémes juridiques,
Revue économique, Vol 58, n° 6, nov. 2007, Presses de Sciences Po, p. 1149.

635 Pour une analyse des critéres d’efficacité économique du droit de la concurrence comme exemple de régle
de droit, V. Anne PERROT, « Les critéres d’appréciation de 1’efficacité économique de la régle de droit »,
dans Sylvain BOLLEE, Yves-Marie LAITHIER et Cécile PERES (Dir.), Lefficacité économique en droit,
Economica, Coll. Etudes juridiques, p. 41 et s.

636 Bruno DEFFAINS, Dominique DEMOUGIN et Claude FLUET, « Economie des procédures judiciaires »,
dans Bruno DEFFAINS (Dir.), Economie des systémes juridiques, Revue économique, Vol 58, n° 6, nov.
2007, Presses de Sciences Po, p. 1265 et s. les auteurs accentuent leurs analyses sur le roles des juges dans les
deux systémes juridiques principaux notamment. Voir spéc. p. 1270 et s.

637 Sophie HARNAY et Jean-Sylvestre BERGE, « Les analyses économiques de la concurrence juridique : un
outil pour la modélisation du droit européen? », R.I.D.E., pp. 165-192, spéc. p. 166 et 167; disponible sur
www.cairn.info/article-p.php?RIDE_252 0165, consulté le 11 novembre 2012.
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[244] Nous avons a I’esprit, ’approche du professeur Otto Pfersmann qui s’interroge
aussi quant a I’existence véritable d’une concurrence des systémes juridiques®®. Il se borne
premiérement & constater I’influence de ’analyse économique du droit dans la sphére
juridique. Ensuite, il admet que le droit fait partie intégrante des contraintes que doivent
surpasser les acteurs dans une transaction. Il fait ensuite remarquer que « I’expression
concurrence des systémes juridiques vise ainsi I’extension des possibilités des choix de
régles et leur développement, le probléme de 1’évolution souhaitable de ces choix et celui
de leur rationalité économique »*°. Ramenée a I’échelle de la construction juridique, la

question de la « concurrence » des systémes juridiques est inexistante et pour preuve!

« Le probléme de la concurrence des systémes juridiques se poserait
justement parce que les systémes ne seraient plus cloisonnés, comme les
présenterait au contraire une conception traditionnelle. Cette objection
repose sur un double malentendu. Premiérement, les systémes ou ordres
juridiques ne sont pas des données naturelles mais des constructions
intellectuelles par lesquelles des ensembles d’énoncés prescriptifs sont
constitués comme objectivement normatifs pour les besoins de 1’analyse.
Peu importe la norme (ou I’ensemble des normes) qui nous intéresse, elle
n’a d’existence a titre de norme que si nous pouvons en retracer la validité
dans le cadre d’un systéme dont nous supposons 1’existence. Si, des lors
nous supposons I’existence d’un systéme, il ne peut entretenir de rapport
avec un autre systeme du méme genre que s’il s’agit a nouveau d’une
relation normative, en d’autres termes si I’'un des systémes est considéré
comme un sous-systéme de 1’autre »%40.

[245] Tout ce qui précéde pour dire que les systémes juridiques comme les traditions
juridiques sont des constructions intellectuelles et par conséquent les concurrences qui en
découleraient ne seraient que simple vue de I’esprit car construites toutes a partir d’une

fiction juridique®*!.

638 Otto PFERSMANN, « Existe-t-il véritablement une concurrence des systémes juridiques? », Propos
introductifs a ’ouvrage dirigé par Jean Du BOIS De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), La
concurrence des systemes juridiques, Acte du colloque de Lyon du 20 octobre 2006, PUAM, 2008, p. 23 et s.

63 Otto PFEERSMANN, id., p. 25.
40 Otto PFERSMANN, Id., p. 26, note 6.

%41 Celle qui considére les systémes juridiques, lois nationales et jugements étatiques comme assimilables &
de simples biens ou services que le justiciable, consommateur, voyageur [...] pourrait choisir & sa guise en
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[246] L’incongruité est encore plus flagrante lorsque sur des données économétriques tres
critiquables, des groupes de chercheurs concluent a la supériorité de la common law sur le
droit civil. L’hypothese avait déja connu une validation relative par Ugo Mattei qui donnait
au common law un statut impérial®*? opposable au statut de ‘‘vassal’> du droit civil. On y
verra aisément la construction rhétorique de théories basées sur des perceptions : ce fut le
cas pour de nombreuses différences présentées au sujet des deux traditions juridiques. Pour
ce qui est du particularisme africain, les développements précédents relatifs a la nature
plurijuridique de P’OHADAS" et la coexistence des différents systémes juridiques
permettent également de relativiser cette concurrence énoncée a grands renforts d’écrits

mais que contredit en Afrique cette coexistence.

[247] En définitive, on se rend aisément compte que dans le contexte africain, la
distinction si tant clamée par certains®** n’est que le fruit d’une imagination doctrinale.
C’est comme le disait une auteure, une « fausse bonne idée »°*. L’école italienne a de tout
temps soutenu qu’il n’y a plus une fermeture hermétique entre common law et civil law®®,

La thése stricte de la concurrence exclusive des systemes juridiques n’est donc pas

fonction d’une théorie de marché avec des colts et autres facteurs aléatoires... Voir Sophiec HARNAY et
Jean-Sylvestre BERGE, op. cit, p. 172.

%42 Ugo MATTEI, « A Theory of Imperial Law : A Study on US Hegemony and the Latin Resistance », Ind.
Journal Global and Legal Studies, Vol 10, 2003, pp. 383. On pourra aussi consulter utilement les Archives de
philosophie du droit, n° 45, 2001 consacré spécifiquement a L’américanisation du droit. De nombreux
auteurs ont notamment dépeint le glissement de la supériorité prétendue du common law au « prestige du
droit américain » (Horatia MUIR-WATT, « Propos liminaires sur le prestige du modéle américain », dans
Archives de philosophie du droit, n° 45, 2001, précité.). Cette facheuse tendance s’explique par I’assimilation
du common law au droit américain ce qui est extrémement réducteur et lacunaire.

643 Voir Partie 1/ Titre 2/ Chapitre 1/ Section 1/ paragraphe 1.
644 pierre LEGRAND, op. cit., p. 161.

%5 Voir Marie-Claire PONTHOREAU, «La concurrence entre common law et droit civil. Existe-t-il
vraiment une concurrence entre common law et tradition civiliste? Le point de vue du comparatiste de droit
public », dans Jean Du BOIS De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), La concurrence des
systemes juridiques, Acte du colloque de Lyon du 20 octobre 2006, PUAM, 2008, p. 45.

846 A, PIZZORUSSO, Sistemi giuridici comparati, Milan, Giuffre, 2iéme, 1998, pp. 376; cité par M.-C.
PONTHOREAU, id., p. 45 avec les développements subséquents.
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applicable au contexte africain qui permet d’expliquer la convergence des traditions

juridiques dans ’OHADA.

B- Les facteurs de convergence des deux traditions juridiques

[248] 11 est de bon ton de rappeler que le tome deux de 1’étude magistrale du professeur
Boccara fait le tour de la question mais sous un angle particulier sur lequel nous
n’insisterons pas outre mesure®’. Cette optique difficile a saisir d’antan mais effective, est
aujourd’hui une vérité d’évangile. Elle teintera nos propos sans pour autant faire 1’objet
d’un retour approfondi. En effet, Dario Boccara a longuement insisté sur ce facteur de
convergence qui est le role croissant de la jurisprudence et du droit écrit dans chacun des
deux systémes®4,

[249] De méme, il ne servirait a rien d’élaborer longuement au sujet du phénoméne de

649 comme facteurs

mondialisation de la politique, de la culture, du droit et de 1’économie
de convergence des principales traditions juridiques du Monde. Il nous semble plus
pertinent de nous attarder spécifiquement sur I’influence des modéles internationaux

d’harmonisation et d’uniformisation qui forment l’armature du droit du commerce

international contemporain. En ce sens, les Principes UNIDROIT et les Principes de droit

%7D. BOCCARA, op. cit., tome 2.

648 ’auteur resitue la jurisprudence en considérant ses ascendances dans la hiérarchie des sources et son
ascension en droit continental. Il présente ensuite les tendances symétriques du droit écrit dans les systémes
de common law et latino-germanique. Il prouve que sous I’angle de la théorie juridique dans les ordres
romano-germaniques, le droit jurisprudentiel monte en puissance alors qu’en common law, ¢’est le droit écrit
qui croit. Ces mouvements constatés et bien démontrés par M. BOCCARA, posent les premiers termes de la
convergence inter-systémes que nous mentionnons. Nous ne reviendrons donc pas sur les détails des premiers
termes de cette convergence. Confére, D. BOCCARA, op. cit., tome 2, p. 210 pour un sommaire de
I’argumentaire.

649 V. HELD, David, Anthony MCGREY, David GOLDBLATT et Jonathan PERRATON, Global
transformations: Politics, economics and culture, Cambridge, 1999, Polity Press, cité par MENSKI Werner,
The legal systems of Asia and Africa, 2™ ed., Cambridge University Press, 2006, p. 3. Note 2. Les auteurs y
distinguent trois grands courants: *les hyperglobalistes qui pronent la fin du pouvoir étatique et la réelle
convergence ; *les sceptiques qui prédisent au contraire que la mondialisation renforcera le pouvoir étatique ;
*les transformationistes qui retiennent un changement futur imprédictible accompagné d’un réle continu des
Etats. La premiére approche de ces quatre auteurs est celle qui satisfait la thése de la convergence que nous
avangons.
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européen du contrat®>® semblent avoir entrainé un effet de convergence quant aux normes

édictées a I’interne comme a I’échelle internationale®!.

[250] L’interprétation jurisprudentielle des contrats est 'un des domaines ou les
différences de systémes semblaient étre trés prononcées. On y constate néanmoins une
convergence significative des deux traditions juridiques. En effet, on oppose souvent
linterprétation objective de la common law et celle subjective des pays civilistes®>.
Comme le démontre si bien Bénédicte Fauvarque Cosson®?  le droit des contrats est
substantiellement différent selon les traditions juridiques. En France, contrairement au
fameux article 5 du Code civil frangais®, le juge a de nombreux principes d’interprétation

a sa disposition sous forme de simples recommandations®®>. En Allemagne et en Suisse,

ces régles sont plus structurées sous forme de principes cardinaux a suivre®®. Le juge

650 Michael J. BONELL, « The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and the
Principles of European Contract Law : Similar Rules for the same Purpose? », RDU 1996, N° 2, p. 229 et s. ;
Camille JAUFFRET-SPINOSI, « Les instruments de 1’harmonisation du droit (Commission LANDO et
UNIDROIT) », dans Mélanges Guy HORSMANS, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 559 et s. ; Des articles de
comparaison des deux instruments sont aussi disponibles sur www.cisg.law.edu, consulté le 19 décembre
2011.

%! Des exemples d’inspiration de législations nationales a partir des Principes se retrouvent en Russie (K.
RAZUMOV, « Les contrats commerciaux internationaux et les nouveaux Principes UNIDROIT : pratique
contractuelle commerciale russe, dans UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts :
ANew Lex Mercatoria? 1CC Publications n° 490/1, 1995, p. 95 et s.), en Chine (Guy LEFEBVRE et J. JIAO,
« Les Principes d’UNIDROIT et le droit chinois: convergence et dissonance », RJT 2002, p. 519; Y.
ZHANG et D. YUANG, « The New Contract Law in the People’s Republic of China and the UNIDROIT
Principles of International Contracts : a brief comparison, RDU 2000, n° 2, p. 217 et s. » ), en Israél (A.
Mordechai RABELLO et P. LERNER, « The UNIDROIT Principles of International Contracts and Israeli
Contract Law », RDU 2003, p. 601 et s.), en Lituanie, au Québec (Paul-Andre CREPEAU with the
collaboration of Elise CHARPENTIER, The UNIDROIT principles and the Civil Code of Québec : shared
values?, 1998, Scarborough, Ont., Carswell, 1998 ; Louise ROLLAND, « Les Principes UNIDROIT et le
Code civil du Québec : variations et mutations », RJT 2002, p. 582 et s. ), au Vietnam (L. NET, « Rules of
interpretation of contracts under the UNIDROIT Principles and their possible adoption in Vietnamese law »,
RDU 2002, n° 4, p. 1017 et s. ; M. H. NGUYEN, « Les Principes UNIDROIT : jurisprudence et expéreince
pour le Vietnam », RDAI 2005, N° 5, p. 619), etc.

52 Voir H de KOTZ et A. FLESSNER, European Contract Law, vol 1, chapitre 7, p. 106 et s.

653 Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, « L’interprétation du contrat : observations comparatives », RDC
2007-2, p. 481 et s., spéc. p. 487.

654 Article qui dans sa lettre proscrit clairement au juge frangais « de prononcer par voie de disposition
générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises. ».

655 C’est le cas de la France avec les articles 1156 et 1164 du Code civil frangais par exemple.

6% C’est le cas dans les articles 133 (qui dicte exactement ce que doit faire le juge allemand quant sort des
enfants apres le divorce) et 157 du BGB allemand de méme que 1’art. 173 du Code civil suisse par exemple.
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britannique quant a lui recoit plus de liberté dans son travail d’interprétation mais ce
dernier doit étre issu d’un long et personnel processus méticuleusement argumenté sur le
cas. De cette casuistique ne découle aucune €énonciation législative mais les précédents
ainsi dégagés individuellement s’imposent aux juges postérieurs®’. Toutes ces traditions
juridiques recherchent une méme chose qui est rendre la justice de fagon sécuritaire et
simple. Seuls les moyens utilisés sont différents mais le but ultime est le méme d’ou

I’amorce d’une convergence.

[251] Cette amorce se précise en maticre législative avec 1’introduction dans 1’ordre
juridique de nombreux pays de common law de déclarations codifiées des droits. Le
Royaume-Uni a ainsi adopté et introduit en droit anglais®*®, la Convention européenne des
droits de I’Homme en 1998 par un Human Rights Act®’plus d’inspiration civiliste que

common law. La Nouvelle-Zélande®®

également a tant bien que mal réussi a combiner la
codification constitutionnelle des droits de ’'Homme avec le common law britannique qui

la caractérise.

[252] L’accélération de la convergence est soutenue par 1’analyse du professeur Hugh

Beales®! qui a propos de I’avant-projet Catala®®, reléve des convergences significatives

57 Tout comme les recommandations faites par le juge frangais et les principes cardinaux énoncés par les
juges allemand et suisse.

658 J. BEASTON, « Le Royaume-Uni et la nouvelle déclaration des droits », R.F.D.C., 48, 2001, pp. 687, cité
par Marie-Claire PONTHOREAU, « La concurrence entre common law et droit civil. Existe-t-il vraiment une
concurrence entre common law et tradition civiliste? Le point de vue du comparatiste de droit public », dans
Jean Du BOIS De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), La concurrence des systemes juridiques,
Acte du colloque de Lyon du 20 octobre 2006, PUAM, 2008, p. 38.

59 Déja, aprés la publication de la Citizen Charter en 1991, J. Mc ELDOWNEY soulignait ’approche
inhabituelle du gouvernement britannique vu que le texte suggérait « I’existence de droits alors que le droit
anglais met traditionnellement ’accent sur les recours ». Tiré de G. MARCOU, « Introduction », in Les
mutations du droit de I’administration en Europe, Paris, ’Harmattan, 1995, p. 49, cité par R.F.D.C., 48,
2001, pp. 687, cité par Marie-Claire PONTHOREAU, id., Aussi, G. SAMUEL, « Existe-t-il une procédure de
codification du droit anglais? », Rev, Fr. Adm. Pub., 82, 1997, pp. 208.

60 A, BUTLER et G. SCOFFONI, « Le systéme constitutionnel néo-zélandais et la protection des libertés »,
R.F.D.C., 37, 1999, pp. 687, cité par Marie-Claire PONTHOREAU, id.

! Hugh BEALE, « La réforme du droit frangais des contrats et le droit européen des contrats : perspective
de la Law Commission anglaise », R.D.C., 2006, p. 135 et s., spéc. p. 145.
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car écrit-il, « la plupart des nouveaux articles conduisent aux mémes résultats que le droit
anglais »%%. Il y a une sorte de « contamination des systémes juridiques » pour paraphraser

I’expression de la professeure Héléne Ruiz Fabri®®,

[253] Dans le méme sens, en mati¢re de principe d’interprétation, il y a une convergence
de la jurisprudence anglaise avec les principes d’interprétation uniforme. Depuis 1998 avec
le célebre arrét de la Chambre des Lords rendu par Lord Hoffman dans Investors
Compensation Scheme Ltd. V. West Bromwich Building Society®®, les juges sont incités a
abandonner I’interprétation littérale qui prévalait pour une interprétation commercialement
raisonnable®®. Lord Hoffman invitait déja le juge anglais a ne plus se baser uniquement sur

le contrat mais aussi sur socle commun des faits®®’

qui entourent le contrat. La décision de
Lord Hoffman a été le déclic permettant d’affirmer que la « parol evidence rule »%®®
s’interprétait de plus en plus dans le sens de ce qui se pratiquait dans les systémes de droit
civil. La convergence avec la tradition juridique civiliste ou tout au moins les systémes
mixtes uniformes s’est faite aussi au niveau de ce principe d’interprétation
jurisprudentielle. Cette convergence fut définitivement consacrée avec la décision de la
Court of appeal dans I’affaire Proforce Recruit Ltd. v. The Rugby Group Ltd. rendue le 17

février 2006%%°. Cette décision a permis de remarquer le rapprochement progressif du droit

anglais et des codifications doctrinales internationales notamment sur la question de la

662 Articles 1136 et 1141 de I’ Avant-projet Catala.

663 11 cite en exemple les articles 1137, 1138-1, 1138-2- 1139, 1139-1, 1139-2, 1139-3 et 1141 de cet Avant-
projet.

4 L’auteur clarifie justement dans son article que [’étude des contaminations disciplinaires peut se
comprendre comme concernant certes les interactions entre « systemes juridiques » et qu’il s’agit d’ailleurs
du premier niveau d’étude. Hélene RUIZ FABRI, « Les contaminations disciplinaires », dans Jean Du BOIS
De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), ibid., p. 124.

665 Investors Compensation Scheme Ltd. V. West Bromwich Building Society, 1998, 1 WLR 896.
6% Traduction personnelle de « commercially sensible construction ».
%7 Traduction personnelle de « the matrix of facts ». Tirée de Hugh BEALE, Ibid., p. 167-168.

668 Cette régle interdisait en droit anglais de se référer aux documents précontractuels ou post-contractuels
pour interpréter le contrat.

89 Proforce Recruit Ltd. v. The Rugby Group Ltd., 2006, EWCA Civ. 69.
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référence aux «circonstances de la conclusion, y compris aux négociations
préliminaires »°’°. En se basant sur la Chitty on Contracts, paragraphe 12.119., Lady
Justice Arden fait dans cette décision expressément référence aux Principes d’UNIDROIT.
Elleconclut que les juges anglais peuvent se référer aux documents précontractuels comme
¢léments de preuve pouvant guider l’interpréte exactement comme le préconise les
Principes d’UNIDROIT et les Principes européens. Le méme mouvement s’est produit
avec I’aprés-contrat et les documents des négociations post-contractuelles®”! qui font

I’objet de la méme convergence en termes de libre interprétation ante et post contrat.

[254] En droit pénal et procédure pénale, malgré I’existence de dissemblances®’? entre les
deux traditions juridiques, la doctrine s’accorde sur le fait que les « deux systémes ont
évolué dans une culture judéo-chrétienne et, ces derniers siecles, sous I’influence de la
démocratie libérale et du principe de la séparation des pouvoirs gouvernementaux »°%73, ils
se rapprochent. L’une des différences majeures énoncées au sujet des deux traditions en
matiere de procédure pénale fut par exemple que le common law est fondé sur un systéme
oral pendant lequel la culpabilité est déterminée par les témoignages oraux durant le trial
alors que dans le systéme civiliste (francais), elle I’est par les écrits (procés-verbaux) qui se
trouvent dans le dossier. Cette différence n’en est pas une effective car les proces-verbaux
écrits dont on parle et qui différencient le droit civil du common law oral, sont basés eux-
aussi sur les témoignages oraux et les interrogatoires verbaux des victimes, témoins et
acteurs de la violation. Les deux systémes sont donc basés sous cet aspect sur une

procédure orale a la base et il s’agit plus d’un point de convergence que d’une différence

670 Voir aussi les Principes UNIDROIT et Principes européens du droit des contrats pour un rapprochement
de ces points entre les deux traditions juridiques.

71 Telles qu’issues de ’interprétation de I’article 5.102 b/ des Principes européens.

672 Bron McKILLOP, «La procédure pénale en France et dans les pays de common law: les
dissemblances », dans Louis VOGEL (Dir.), Droit GLOBAL Law. Unifier le droit : le réve impossible?,
Editions Panthéon Assas, 2001, p. 49 et s.

673 Bron Mc KILLOP, Id., p. 49.
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fondamentale. C’est cette démonstration tout a fait appropriée qu’a choisi de faire le
professeur John Spencer®’ face aux nombreuses fausses divergences présentées a propos

des deux systémes.

[255] En droit européen, on ne peut pas ne pas avoir remarqué que depuis I’accession

dans I’Union européenne, le 1 janvier 1973 du Royaume uni et de I’Irlande, une

675

révolution s’est mise en branle Le common law de ces deux Etats a subi

substantiellement®’¢ et en matiére de jurisprudence, un branle-bas historique. Des méthodes

677

d’interprétation nouvelles®’’ en droit interne, mais reconnues comme communautaires sont

adoptées. Sur le fond de ces droits de common law, les réglements, directives, décisions ou

recommandations®’8

modifient 1’ordonnancement juridique interne et entrainent des
adaptations du common law au cadre communautaire. Le droit européen a donc été le lieu

commun de constater cette convergence des deux systémes juridiques.

674 John SPENCER, « La procédure pénale en France et dans les pays de common law : les ressemblances »,
dans Louis VOGEL (Dir.), Droit GLOBAL Law. Unifier le droit : le réve impossible?, Editions Panthéon
Assas, 2001, p. 59 et s. L’auteur commence en démontant 1’argumentaire de divergence présenté au sujet des
deux traditions juridiques. I continue en ajoutant les points communs de convergence actuels en matiére
pénale. Qu’il s’agisse du partage des principes d’égalité des citoyens devant la loi pénale ou d’indépendance
des tribunaux par rapport au pouvoir exécutif ou encore de la notion de 1égalité des délits et des peines
(nullum crimen nulla poena sine lege). Enfin, il montre les emprunts actuels du common law aux droits
continentaux et les domaines futurs de convergence entre les deux procédures pénales. Il s’agit selon lui de
I’acceptation en droit anglais de I’'importance d’une phase préliminaire bien réglementée, surtout pour
1’obtention des preuves; I’acceptation en droit anglais du devoir pour les autorités de poursuite de mener les
investigations a charge et a décharge pour ne mentionner que ceux-1a.

75 Du méme avis, Xavier LEWIS, « L’Européanisation du common law », dans Pierre LEGRAND JR (Dir.),
COMMON LAW d’un siecle a I’autre, Les Editions Yvon Blais, 1992, p. 279 et s.

676 e droit international privé de ces deux Etats a subi de profonds changements pour ne parler que de ce
domaine 1a. Des conventions ont été adoptées avec leurs principes fondamentaux et leurs concepts de base ce
qui hybride le common law de ces pays et concourt & une convergence avec le droit civil.

77 On est passé au Royaume Uni et en Irlande de la méthode d’interprétation littérale a celle téléologique que
ce soit pour des questions de droit communautaire que des questions qui demeuraient nationales et donc a
trancher en principe selon les régles d’interprétation antérieure. V. Xavier LEWIS, id., p. 290 et 291.

678 Prévus par Darticle 189 du Traité, ils constituent les principales formes de régles que prend le législateur
communautaire européen et dont le respect entraine la convergence en droit communautaire jurisprudentiel et
méme réglementaire.
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[256] Aussi, y-a-t-il comme autre axe et domaine de convergence des deux systémes la
réalité de la pratique de I’estoppel en droit civil frangais®’® par exemple. La notion est trés
utile sous le couvert de la « confiance légitime » dont le professeur Denis Mazeaud
démontre amplement la vitalité jurisprudentielle en France®®®. On ne saurait mettre un
terme a la démonstration de ce mouvement de convergence avérée du common law anglais
et du droit civil sans mentionner cette recommandation pragmatique de la Law Commission

681

¢cossaise qui préconisait depuis 1997 dans un de ses rapports®® que les reégles

d’interprétation pronées par les Principes UNIDROIT soient systématisées.

[257] Dans le cadre spécifiquement africain, on peut déja faire observer quelques réalités
que la doctrine dans sa présentation des conflits de traditions juridiques a tendance a
oublier. De tout temps, il est évident que les différences entre traditions juridiques ont
toujours été relevées et approfondies par les juristes de droit privé®? a I’opposé de ceux de
droit public. Les publicistes sont toujours réticents en Angleterre par exemple a reconnaitre
’existence de cette distinction poreuse comme d’autres également en droit privé®®3. A-t-on
jamais creusé la question de savoir pourquoi en droit public la différence n’était pas si

notoirement relevée, alors que c’est la matiére par excellence nationale ou les

679 Voir Olivier MORETEAU, L ‘estoppel et la protection de la confiance légitime, These, Lyon, 1990.
80 Denis MAZEAUD, « La confiance légitime et I’estoppel », R.1.D.C., 2006, N° 2, p.363 et s.
81 Report on Interpretation in Private Law, Scotish Law Commission, Inédit.

%2 V. Rodolfo SACCO, « Nature du droit privé », dans A. GAMBARO et A. M. RABELLO (Eds.), Towards
a New European Ius Commune. Essays on European, Italian and Israeli Law in occasion of 50 years of the
E.U. and the State of Isra€l, 1999, p. 69 et s. L’auteur commence a la page 71 en présentant la thése de la
nécessité de 1'universalité de cette distinction méme si elle devrait étre plus effective sous d’autres cieux.
Toutefois, il finit vite & la page 72 en remettant complétement en cause ’existence et la pertinence de la
distinction entre droit public et droit privé.

983 C’est le cas de D. OLIVER, « Pourquoi n’y a-t-il pas vraiment de distinction entre droit public et droit
privé en Angleterre », R.I1.D.C., 2001, N° 2, p. 336 et s. en droit anglais. On peut citer en droit OHADA un
article similaire qui clarifie une distinction chere a la tradition civiliste. DIFFO TCHUNKAM Justine, « La
distinction droit civil - droit commercial & 1’épreuve du droit OHADA : une prospective de droit matériel
uniforme », Rev. dr. unif. 2009, Vol. XIV, p. 59 et s.
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appartenances culturelles et cultuelles peuvent étre exacerbées et contradictoires? Une

auteure®* tente une explication en affirmant ce qui suit :

« Or si on s’intéresse aux questions de droit public, il ne semble pas trés
pertinent de se demander s’il existe, par exemple, un mod¢le
constitutionnel de common law ou bien un modéle de droit continental.
[...]. Lorsque I’on cherche a identifier une tradition juridique, cela
[implique de dégager des traits signalant I’appartenance d’un droit a une
communauté épistémologique donnée, au-dela de sa traduction nationale
spécifique]®®. Or les publicistes, puisqu’ils s’intéressent avant tout au
droit de la chose publique, sont plus attentifs aux racines historiques,
culturelles et, donc, aux caractéristiques nationales des droits. Ce qui
explique trés certainement pourquoi l’opposition entre tradition de
common law et tradition civiliste ne soit pas aussi prégnante en droit
public »

[258] Cette tentative d’explication est contradictoire a notre sens puisque [’attention
apportée par le droit public «aux racines historiques culturelles et, donc, aux
caractéristiques nationales des droits » devrait conduire a une meilleure différenciation des
traditions juridiques auxquelles ces droits nationaux appartiennent et pas le statu quo
observé en droit public. Ce constat nous pousse a penser que ces différences mineures sont

686

plutot exacerbées par des juristes comparatistes®®® un peu confinés a leurs droits nationaux

ou traditions juridiques nationales.

[259] La vraie raison de ces différences de systémes est a rechercher ailleurs si tant est
que différence notoire il y a. En réalité, alors que le droit civil a connu une summa

divisio®®’, le common law également®® s’est scindé en Droit (Law) et Equity’®. Notre

684 Marie-Claire PONTHOREAU, « La concurrence entre common law et droit civil. Existe-t-il vraiment une
concurrence entre common law et tradition civiliste? Le point de vue du comparatiste de droit public », dans
Jean Du BOIS De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), La concurrence des systemes juridiques,
Acte du colloque de Lyon du 20 octobre 2006, PUAM, 2008, p. 36 et 37.

%5 D. FAIRGRIEVE et Horatia MUIR-WATT, “Common law et tradition civiliste : convergence ou
concurrence, Paris, PUF, Coll. Droit et Justice, 2006, 63 pp.

%86 Pierre LEGRAND, Op. cit., p. 161.

%87 Distinction droit public/droit privé destiné a protéger les particuliers (droit privé) contre I’arbitraire des
souverains (droit public). Voir a ce sujet, D. FAIRGRIEVE et Horatia MUIR-WATT, “Common law et
tradition civiliste, op. cit., p. 38-39.
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assurance est que cette distinction fut de longues dates la summa divisio du common law
puisqu’elle avait la méme finalité a savoir, la protection du justiciable qui n’était pas a

690 .

I’origine du writ, par I’édiction cette fois ci de régles procédurales strictes® : encore une

fois, des moyens différents pour une méme finalité.

[260] La doctrine mentionne également le style clair, logique, narratif, descriptif et
analytique qui caractérise le common law mais que 1’on ne retrouve pas ailleurs dans le
droit civil. L’opinion étayée des juges qui font ceuvre de jurislateurs®®' donnant
I’impression d’étre plus prés du justiciable, du commercant contrairement aux juges des
droits romano-germaniques qui s’éloignent de ce dernier avec des principes difficilement
saisissables mais qui forment toute une armature juridique complexifiant inutilement le
systéme. Ces principes systémiques intouchables par le juge et incompréhensibles du
justiciable lui donnent I’impression d’une impartialité de ce dernier méme si ce n’est pas le
cas. C’est au contraire 1’opposé complet dans la common law. La régle du précédent

judiciaire de common law semble tellement originale aussi et pertinente a souhait lorsqu’on

88 « Le développement anglais de I’Equity et sa fusion ultérieure avec la Law, retrace les étapes de
I’évolution par lesquelles le droit romain est passé il y a tant de siécles. ». V. DAINOW Joseph, « Le droit
civil et la ““Common law’’ : quelques points de comparaison », Série de deux conférences faites a la Faculté
de droit de I’Université de Gand, 16 et 23 nov. 1962, Bibliothéque de droit & sciences économiques CUJAS,
Université Paris, 1, p. 261.

%89 Complétant le Law, il est I’expression de I’autorité du Roi, juge souverain qui en délégua I’exercice au
Chancellor. 1’ Equity fut produite ensuite par les Courts of Chancery comme corps de régles collatéral et
indépendant censé régir les cas difficiles et établir les nouvelles procédures, cité par DAINOW, /d.

090 Le common law était ainsi strict quant a la procédure ce qui pouvait entrainer des iniquités que 1’Equity
venait aplanir un tant soit peu. Le droit anglais procédural et le droit naturel supérieur se complétaient donc
pour une meilleure protection du justiciable. C’est le méme objectif que visait la distinction droit public/droit
privé de la tradition civiliste. Evitez que des principes du souverain inadaptés aux droits subjectifs
particuliers ne créent des dommages a ces derniers d’ou les régles spécifiques.

1 Les juges de common law sont aussi trés peu nombreux ce qui expliquerait aussi I’importance qui découle
de la fonction. Les juges de droit civil sont des fonctionnaires anonymes avec un numéro matricule, a
I’opposé de leurs homologues de common law qui accédent a cette tache noble aprés une carriére de praticien
bien remplie. Voir la thése de Martine VALOIS ou des développements comparatifs sont faits a ce propos,
Evolution du droit et de la fonction de juger dans la tradition juridique occidentale : une étude
sociohistorique de l'indépendance judiciaire pour passages pertinents, Thése de doctorat, Université de

Montréal, 2010, disponible en ligne au lien permanent : http://hdl.handle.net/1866/4372, consulté le 18
janvier 2013.
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se rappelle la question du dialogue des juges qui a fait couler si tant d’encre®?. Quoiqu’il
en soit les deux traditions se rapprochent de plus en plus sur bien des points®?. Sous cet
angle, nous attirons 1’attention sur les conclusions du Doyen Boccara au terme d’une étude
historique®®* de comparaison des deux traditions juridiques. Il retient que « les éléments du

Common Law qui fondent les différences majeures avec les droits romano-germanistes

92 Voir a ce propos, Marie-Christine PONTHOREAU, « Le recours a ’argument de droit comparé par le
juge constitutionnel. Quelques problémes théoriques et techniques », dans L ‘interprétation constitutionnelle,
F. MELIN-SOUCRAMANIEN (Dir.), Acte de la table ronde de I’AIDC, Paris, Dalloz, 2005, pp. 177. Ou
encore le Colloque sur le cinquantenaire de la Cour de cassation francaise en 2008 intitulé, Le dialogue des
Jjuges, et dont les Actes sont disponibles sur le site www.conseil-constitutionnel.fr, consulté le 18 janvier
2012.

93 Par exemple en France, on devrait observer et accepter de facto les nombreuses divergences de
jurisprudence vu l’inexistence affirmée de longue date de régle de précédent judiciaire. Mais c’est le
phénoméne contraire qui s’observe. En effet, il y a de plus en plus une peur bleue des revirements de
jurisprudence ce qui nous conduit a penser qu’une fixation des décisions jurisprudentielles capables de servir
de précédents est préférée : le sacro-saint principe de sécurité juridique continue de déployer ses effets. Pour
preuve divers mécanismes sont mis en ceuvre en droit frangais pour prévenir ou mettre fin aux divergences de
jurisprudences. Voir a ce sujet les Actes du Colloque de Saint Etienne organisé par le CERCRID en Octobre
2001 : Pascal ANCEL et Marie-Claire RIVIER (Dir.), Les divergences de jurisprudence, Publications de
I’Université de Saint-Etienne, 2003, 373 pp. Les approches historiques (p. 27 et s.), de droit suisse (p. 329 et
s.), de droit allemand (p. 323 et s.), et de common law (p. 303 et s.) y sont abordées entre autres.

A 1’échelle européenne on renverra le lecteur a I’article 30 de la Cour Européenne des Droits de I"'Homme
(CEDH) qui reconnait I’existence du phénomeéne et lui associe une solution pragmatique : la saisine de la
Grande Chambre qui juge des querelles doctrinales entre les Chambres de la Cour. V. Jean-Pierre
MARGUENAUD, « Les divergences de jurisprudence. La question en droit européen et communautaire »,
dans Pascal ANCEL et Marie-Claire RIVIER (Dir.), op. cit, spéc. p. 272.

On peut mentionner aussi 1’excellent rapprochement réussi en matiére de procédure civile par I’American
Law Institute (ALI) et UNIDROIT. A ce sujet on lira Frédérique FERRAND, «Les principes
ALI/UNIDROIT de procédure civile transnationale, entre concurrence et compromis », dans Jean Du BOIS
De GAUDUSSON et Frédérique FERRAND (Dir.), La concurrence des systémes juridiques, Acte du
colloque de Lyon du 20 octobre 2006, PUAM, 2008, p. 63 et s., spéc., p. 72.

94 1’ auteur mentionne historiquement de nombreux points de comparaison dont : a/ Les forms of action sont
en rapport avec I’ancienne procédure formulaire du droit romain.

b/ La common law n’était pas avant les droits nationaux codifiés, I’unique prototype d’un ordre coutumier
généralisable a tout un royaume ainsi qu’en atteste le droit commun coutumier francais.

c/La présence de I’Equity (qui ne visait qu’une atténuation des effets démesurés du formalisme de common
law) n’institue aucunement une différence du systéme anglais puisqu’elle dépend directement de I’optique
romano-canonique et qu’elle fut cautionnée par le common law classique dont la philosophie était identique a
celle de la chrétienté et de I’humanisme.

d/ L’importance de la procédure en common law n’était initialement justifiée que pour la protection du
défendeur qui n’avait pas pris Dinitiative du writ. Le formalisme médiéval du common law a son équivalent
dans la période de I’Exégése en droit continental.

e/ La pratique du writ découle aussi bien des conceptions publicistes de I’instance que de la prérogative
royale en matiére des voies d’exécution.

f/ La révolte anti-positiviste fut axée dans les deux systémes sur le naturalisme, etc.

V., pour une paraphrase, Dario BOCCARA, Op. cit., p. 156, spéc. p. 199 et 200.
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peuvent se comparer avec ce dont ces derniers s’inspirent ou avec ce qu’ils connurent

directement »%%°.

[261] Nous avons choisi la régle du précédent judiciaire et I’overruling®®® pour démontrer

cette effective convergence des deux traditions.

Paragraphe 2 : Une convergence effective démontrée par un usage
commun de principes caractéristiques

[262] 11 est assurément prétentieux de vouloir rendre compte de la convergence

097 de deux traditions juridiques en se basant uniquement sur I’usage de certains

effective
concepts de ces deux systémes. Qu’il nous soit autorisé cette légéreté incontournable®®,
légitimée entres autres par la démonstration précédente de I’inexistence d’une concurrence

telle que décrite par la doctrine majoritaire de méme que sur 1’existence de domaines

majeurs de convergence entre les deux traditions juridiques en question.

[263] Sur la base du fait indéniable®®® que la régle du précédent obligatoire’® a de tout

temps été ’élément fondamental de différenciation entre common law et droit civil’!,

5 D. BOCCARA, Op. cit., p. 156, spéc. p. 199, dans la conclusion de la premiére partie de sa thése.

9 Lorsqu’un cas nouveau similaire se distingue quand méme d’un précédent, le juge peut particulariser
(distinguish) le précédent au cas antérieur ou dans des cas extrémes, « repousser une décision antérieure
comme fondée sur une erreur et procéder alors a un revirement de jurisprudence (overrule) ...», J. DAINOW,
Op. cit., p. 173, spéc. p. 263 et 264.

7 Pour une opinion contraire et clairement tranchée, Voir Pierre LEGRAND, « European Legal Systems are
not Converging », International Comparative Law Quaterly, Vol. 45, 1996, p. 69 et s.

98 La critique pourrait nous reprocher de vouloir répondre 4 une caricature par une autre. Ce a quoi nous

rétorquons qu’on ne peut réussir a saisir tout un systéme dans une seule vue globale. On ne peut que retenir
des pans, des aspects précis de 1’un et ’autre et les comparer entre eux.

99 Pour une opinion minoritaire contraire et qui s’est affirmée au fil du temps, V. René DAVID, « Le droit
continental, la common law et les perspectives d’un jus commune européen », op. cit., p. 158.

700 Toute décision judiciaire dont 1’analogie avec ’affaire dont le juge doit traiter est juridiquement
significative et pertinente. Sur la notion et ses contours, V. MACCORMICK D. M. and SUMMERS R.S.
(eds.), Interpretation Precedents : A Comparative Study, Aldershot : Dartmouth Publishing Co Ltd, Ashgate
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nous avons choisi dans un premier temps d’analyser cette doctrine du précédent pour tenter
de faire ressortir sa pratique également dans les systémes civilistes. Nos analyses auraient
pu porter sur de nombreux autres composants spécifiques’®? des deux traditions juridiques
mais nous avons choisi les plus significatifs, sur la base du fait que loi et jurisprudence
sont les premiers facteurs présentés comme opposant les deux systémes dans la doctrine
majoritaire. Common law serait jurisprudence tandis-que droit civil serait loi. En ce sens, la
technique de 1’overruling de la jurisprudence de common law sera notre second champ
d’analyse en ce sens qu’elle a des similitudes avec la pratique des revirements de

jurisprudence commun au droit continental.

A- La pratique trans-systémique de la régle du précédent judiciaire

[264] Dans cette sous-partie - comme celle suivante - nous ne nous sommes pas intéressés
i 703 expli 1 itution d Scéd 1 ique d ling 1
aux raisons’™ expliquant la constitution des preécedents ou la pratique des overruling le cas

échéant. L’analyse de la régle du précédent en common law nous a fait remarquer qu’il en

Publishing Ltd, 1997, p. 323 cité par Isabelle RORIVE, Le revirement de jurisprudence. Etude de droit
anglais et de droit belge, Bruylant, Bruxelles, 2003, pp. 16, note 27.

Sur les différents usages du terme précédent, V., MARSHALL, G., « What is binding in a precedent? », in
MACCORMICK D. M. and SUMMERS R.S. (eds), id., cité par Isabelle RORIVE, id.

01V, sur cette affirmation et sa mise a I’épreuve Basile MARKESINIS, « L’enseignement du droit comparé
sous 1’éclairage de la jurisprudence », R.R.J., 1985, pp. 866 - 887; J. BELL, « English Law and French Law.
- Not so different? », 1995. 48/Part 2. C.L.P. p. 63-101, cité par Isabelle RORIRVE, id., p. 3.

702 Exemple du trust, V. H. Patrick GLENN, « Le trust et le jus commune », ou Bernard RUDDEN, « Les
biens et le trust », in Pierre LEGRAND JR (Dir.), COMMON LAW d’un siécle @ I’autre, Les Editions Yvon
Blais, 1992, respectivement p. 87 et s. et p. 253 et s. On lira avec intérét 1’article du professeur GLENN qui
remet en question le frust comme une institution purement « indigéne » a la tradition de common law, en
voyant une partie de ses racines dans le jus commune européen.

Exemple de la convergence des motivations de décisions de justice. A ce sujet, V. Neil MacCORMICK, « Le
raisonnement juridique en common law : la motivation comme justification », in Pierre LEGRAND JR (Dir.),
op. cit., p. 309 et s. qui conclut que les différences participent de la « structure de surface » et qu’il existe de
profondes similarités entre les méthodes de motivation des décisions de justice des deux traditions juridiques
(cas des droits frangais et anglais) tenant entre autres a une adhésion commune aux postulats de la logique
déductive.

703 Stabilité du droit, cohérence, amélioration, sécurité juridique dans le premier cas justifieraient le maintien
des précédents judiciaires. Réserves, réticences, changement de la réalité factuelle ou sociale sur une question
de droit, judicial regrets, distinguishings a la chaine pousseraient aux revirements de jurisprudence dans le
second cas.
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existe plusieurs catégories. Des précédents a persuasive effect que le juge est tenu soit de
considérer comme un des éléments pouvant fonder sa décision, soit de I’appliquer & moins
qu’il ne fournisse une bonne raison pour s’en écarter. Des précédents a binding, coercitive
or authoritative effect que le juge ne peut que respecter nonobstant les plus importantes
réserves qu’il aurait a leur égard’®. Mais les régles régissant les précédents en droit
anglais’® par exemple, sont trés denses et complexes. Aprés leur analyse, il est aisément
possible d’écrire a la suite d’autres auteurs qu’il serait « par trop dogmatique d’affirmer
que chaque juridiction anglaise’®® doit respecter les décisions rendues par une juridiction
qui prévaut hiérarchiquement et que, hormis la House of Lords’", les cours qui exercent

708

une juridiction d’appel sont liées par leurs précédents »7%. Etre 1ié par un précédent revient

a étre tenu de respecter une proposition antérieure qui, principalement a elle seule, fait le

droit sur une question juridique spécifique. Le juge ne saurait donc sur une méme question

709 710

juridique, étre lié par les obiter dicta’” mais le ratio decidendi”", c’est-a-dire la « raison

704 Pour des références plus fournies sur les catégories de précédents et les théories développées a propos des
précédents, V. Isabelle RORIVE, Op. cit., p. 174, spéc. p. 16, note 29.

795 Isabelle RORIVE, Op. cit., pp. 24-29. L’auteur mentionne aussi I’ouvrage de J.W., Precedent in English
Law, Oxford, Clarendon Press, 4™ edition, 1991, pp. 166-167.

706 Nous baserons ’essentiel de notre argumentaire jurisprudentiel et factuel sur le droit anglais. Ce choix
s’explique par les origines du common law qui a commencé a s’émanciper en Angleterre de prime abord. Les
décisions citées seront ainsi pour la plupart celles de la House of Lords, 1a Final Court of Appeal anglaise.

07 La House of Lords s’est proclamée liée par ses précédents dans BEAMISHc. BEAMISH en 1861, 9 H.L.
Cas. 273, ainsi que de nombreuses autres décisions ultérieures. Elle est tout de méme depuis le Practice
Statement de 1966 revenue sur sa position et n’est plus strictement liée. Pour les premiers développements,
V. Isabelle RORIVE, Id., p. 110-111 et p. 25 pour les seconds.

7981, RORIVE, id., p. 27.

799 Traduction:“Thing said by the way”, tirée de la thése d’Isabelle RORIVE, Id., pp. 27-28. Cette auteure
mentionne que d’autres auteurs différencieraient méme entre le dictum ou judicial dictum et I’obiter dictum.
Le premier traiterait d’un probléme étroitement lié & la question juridique tranchée par la décision alors que
le second serait encore plus périphérique et donc général.

10 Pour une définition: « The conclusion reached by the judges on the basis of the material facts and the
exclusion of the immaterial ones », Francoise GRIVART de KERSTRAT, « Common law et analogie »,
Droits prospectifs, RR.J., PUF, 1995, Cahiers de méthodologie juridique, Vol. 20, n° 4, p. 1094 citant elle
aussi PATON Jurisprudence, Clarendon Oxford Press, 1946, p. 159.
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de la décision »’!!. C’est la proposition juridique (régle ou principe) sur laquelle la

décision judiciaire est fondée’!”.

[265] Le juge est ainsi lié¢ par ce précédent dans le cadre des faits de ’espéce qui seuls
sont pertinents. Sous ce rapport, il devient impérieux de rappeler que le Practice statement
de 1966 a mis en exergue une désacralisation de la rigidité de la régle du précédent

obligatoire’!?

Dans la pratique, tout précédent pouvait ainsi étre écarté en opérant une
distinction”'* (distinguishing) entre les faits de I’espéce précédente et les faits actuels qui
justifient raisonnablement ’application de régles juridiques différentes. C’est aussi ce que

retenait Odile Salvat a travers I’expression plus savante de cantonnement de

Jjurisprudence’’.

[266] 11 a été toujours soutenu et communément admis qu’il n’existait pas officiellement
en civil law de reconnaissance du principe du « judge made law » tel qu’il est reconnu en

common law’!® notamment a travers ’appellation qui est la rule of precedent’!”. Découlant

"I Traduction personnelle de 1’auteur de ces lignes pour « the reason for (or of) deciding », citée par Isabelle
RORIVE, 1d., p. 154.

712 Isabelle RORIVE, id.,

3 Odile SALVAT, Le revirement de jurisprudence. Etude comparée de droit francais et de droit anglais,
Thése, Université de Droit, d’Economie et de Sciences Sociales de Paris (Paris 2), p. 360, para 364, émet la
méme opinion.

714V, Mathieu DEVINAT, La régle prétorienne en droit frangais et canadien : étude de droit comparé,
Thése de doctorat, 2001, p. 355 et s., pour une présentation comparée common law canadienne/droit frangais
du principe de la distinction. Disponible en ligne sur
http://search.proquest.com/docview/304778710/previewPDF?accountid=12543, consulté le 19 janvier 2012.

715 Odile SALVAT, Op. cit., p. 331 et s. L’auteure consacre tout le chapitre 2 de sa seconde partie a cette
notion et qualifie le distinguishing du common law, de I’« expression la plus élaborée de la méthode
consistant a retrancher une partie plus ou moins grande du champ d’extension d’une régle juridique »
d’origine jurisprudentielle évidemment. Il est parfois distingué entre un « restrictive distingishing » et un
véritable « distinguishing », G. WILLIAMS, Learning the law, 9%™ éd., 1973, p. 735, cité par O. SALVAT,
id., p. 337, note 2.

716 V. Frangoise GRIVART de KERSTRAT, « Common Law et analogie », Droit prospectif, RRJ, P.U.F.,
1995, N° 4, p. 1089 et 1090.

17 La rule of precedent provient a I’origine des juges royaux, institués par le pouvoir monarchique avec pour
mission de trancher les conflits menacant la paix du Roi. Le Roi voulait souvent a propos de ce type d’affaire
otées aux juridictions communes, imposer une solution qui serait rendue en son nom et qui en tant que telle
devait apporter un terme a une querelle dont le Roi ne pouvait accepter qu’elle se perpétue : paraphrase de
Frangoise GRIVART de KERSTRAT, /d. Pour une définition du concept, V. p. 1091.
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du stare decisis, le précédent n’a jamais été traditionnellement reconnu comme ayant son
équivalent en droit civil romain alors qu’il était décrit comme la pierre angulaire’'® du
common law. La jurisprudence fait toujours appel a des décisions des tribunaux en common
law alors qu’en droit civil elle peut étre sinon qu’elle est souvent le fruit d’un travail de
compilation et de veille doctrinale. L’institution garante de la jurisprudence frangaise par
exemple, la Cour de cassation, a, a plusieurs reprises, rejeté expressément en théorie le
principe du précédent. Elle s’est fondée sur I’argument selon lequel la sécurité juridique ne
saurait consacrer un droit acquis a une jurisprudence figée’!?. Et pourtant, personne ne
contestera qu’en droit civil, « le méme texte et les mémes raisons conduisent au méme
résultat »”?° ; pour dire que les méme faits régis par la méme loi devront entrainer par

respect du syllogisme juridique’?! du droit civil, la méme décision. En droit civil, comme

le dit si bien le professeur GONIDEC :

« Il n’est pas besoin d’étre grand clerc pour s’apercevoir que la pratique de
citer des précédents judiciaires en justice est trés largement utilisée par les
plaideurs. [...]. En fait, les juges eux-mémes citent des précédents dans les
motifs du jugement. De méme, les conclusions du ministére public ou des
commissaires du Gouvernement sont farcies de références a la
jurisprudence. »"?2,

[267] La régle du précédent est une réalité¢ dans les systémes de droit romano-

germanique’?’. René David’** le rappelle trés bien a propos de la juridiction

718 Traduction de cornerstone par Frangoise GRIVART de KERSTRAT, Id., p. 1090, note 3.
719 Civ. 1%¢, 21 mars 2000, Bull. civ. 1.,n° 97, p. 65, D. 2000. 593, note C. ATIAS
720 3 DAINOW, Op. cit., p. 173, spéc. p. 265.

21 Syllogisme juridique : mécanisme, raisonnement, logique ou principe juridique qui retient une affirmation
mineure constitué par les faits et une autre majeure que forme la régle de droit. Le raisonnement syllogistique
retient une application de la régle de droit aux faits pour aboutir a une conclusion logique finale.

722 p _F. GONIDEC, Les droits africains. Evolutions et sources, L.G.D.J., tome 2, 1976, p. 192.

723 Nous ne pensons pas nous tromper si nous affirmons que ¢’est ce que le juge de tradition civiliste qualifie
de « jurisprudence constante ».

724 R. DAVID., Le droit frangais, t. 1, p. 164, cité par GONIDEC, Ibid., pp. 192 et 193.
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supréme frangaise, lorsqu’il écrit que : « Le principe qui peut étre posé, c’est que la
Cour de cassation suivra le précédent par elle établi, méme s’il s’agit d’un arrét
unique par elle rendu en la matiére ». Et Georges Ripert’> de renchérir qu’il
« suffit, le plus souvent, d’un seul arrét de la Cour de cassation pour fixer la
jurisprudence ». La boucle est bouclée par Fabrice Hourquebie qui va plus loin en
affirmant que « le recours au précédent étranger est certainement la manifestation la
plus aboutie du dialogue transnational des juges et de 1’ouverture (de la porosité

diront certains) des systémes juridiques »”?°.

[268] En droit OHADA, on a pu noter comment les premieres décisions de la CCJA
¢taient chaque fois attendues par les juges nationaux de tous niveaux pour clarifier la
position du législateur sur des questions litigieuses’?’. Mais aussi et surtout, en tant que
troisieme degré de juridiction de I’espace africain, la position du juge de la CCJA servait
de précédent’?® en ce sens que le cceur de la question tranchée (le ratio decidendi’®)
servait pour toutes les décisions futures de la méme fagon que le ratio decidendi de la
House of Lords étaient utilisés en Angleterre. En droit OHADA comme en droit francais

d’ailleurs, on ne peut passer sous silence la réalité de 1’élaboration des principes généraux

issus de la jurisprudence aussi bien des Cours suprémes et de la Cour de cassation, que des

725 G. RIPERT, « Note sous arrét Cass. 25 fév. 1957 », cité par GONIDEC, Ibid., p. 193.

726 Fabrice HOURQUEBIE, « La réception des décisions étrangéres », dans 1’ouvrage Internationalisation du
droit, internationalisation de la justice, disponible en ligne via Google Scholar/Hourquebie. Derniére
consultation le 08-08-2012.

27 On peut mentionner les questions de supranationalité du Traité de ’OHADA. Exemple des décisions de la
CCJA autour de I’article 10 du Traité associ¢ aux articles abrogeant des législations nationales contraires.
Voir Avis CCJA n° 002/99/EP du 13 octobre 1999 sur requéte du Mali, disponible sur ohada.com, référence
ohadata J-02-02; celui en provenance de la Cote d’Ivoire et rendue en date du 30 avril 2001.

728 Une considération similaire s’observait a propos des arréts des Chambres réunies de la Cour de cassation
francaise qui de 1’avis du professeur BOULANGER, étaient entourés d’un plus grand respect que la loi elle-
méme. V. Rapport général sur la méthode depuis le Code civil de 1804 au point de vue de I’interprétation
judiciaire dans Travaux de la semaine internationale de Droit, Dalloz, 1964, pp. 331 et s., cité par
GONIDEC, Ibid., pp. 193, note 7.

72 Sur la notion, V. les développements de DEVINAT, Op. cit., p. 283 et s. L’auteur distingue notamment de
fagon fort instructive une « théorie traditionnelle des obiter dicta » qu’il expose et oppose ensuite au constat
de la naissance d’une « autorité nouvelle des obiter dicta ».
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tribunaux et autres cours de rang inférieur. Ces principes généraux jurisprudentiels qui se
développent en dehors de toute 1égislation dans les systémes de droit civil ne sont pas sans
rappeler la construction qui fut celle de la common law. Pourquoi vouloir cotlite que cotite
différencier 1a ou les processus sont identiques mais avec des spécifications propres aux

réalités sociales de 1I’espace concerné.

[269] Officiellement, seule I’autorité de chose décidée’® semble accordée aux décisions
des cours de cassation francaise, africaines civilistes et méme a la CCJA de ’OHADA. Le
paradoxe flagrant que personne ne souléve et qui découle du fait que toutes ces juridictions
ne connaissent et ne jugent en principe qu’en droit et pas dans les faits est le suivant. Elles
interprétent la norme et leurs décisions s’imposent aux juridictions inférieures comme un

731 En théorie, les cours

principe descendu du ciel, qui dans certains cas est indiscutable
inférieures peuvent s’écarter des édictions générales de la Cour de cassation. Mais dans la
pratique, ces décisions s’imposeront sur tous les faits actuels et futurs conduisant a une
situation de droit similaire ou identique, exactement comme le ferait un précédent de
common law les faits uniquement. Les juges de droit OHADA, frangais, allemands ou
autres juges civilistes ne s’appuient-ils pas sur une analyse des arguments factuels tirés de
décisions antérieures de la Cour de cassation ou des cours suprémes? Assurément oui!
L’inspiration est en 1’espece non seulement factuelle mais aussi purement basée sur des
principes juridiques supérieurs. Les cours de cassation et cours suprémes des pays de

tradition civiliste appliquent donc une régle de précédent a portée plus large que la House

of Lords ou la Cour supréme des Etats-Unis. Elles posent des principes juridiques qui

730 Voir Gérard CORNU, Vocabulaire juridique,Op. cit., En droit OHADA, on retient une « autorité de chose
jugée » pour toutes les décisions définitives revétues de la formule exécutoire. L’épuisement de toutes les
voies de recours possibles pour une décision non définitive confére également a une décision 1’autorité de
chose jugée. La « force de chose jugée » est en principe acquise a toute décision de justice sous réserve des
voies de recours actionnables. L autorité de chose jugée est ici assimilable a la chose décidée. Cependant en
droit adminisratif, la chose décidée est différente de celle jugée.

731 En France et méme en Belgique, aprés une deuxiéme cassation, les tribunaux n’ont plus voix au chapitre;

ils n’ont plus rien a dire sinon que de se conformer a la position de la Cour de cassation et trancher le litige
tel qu’indiqué : c’est plus loin et plus drastique que le précédent!!!
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s’imposent aux juridictions inférieures et dont ces derniéres ne sauraient s’écarter des
linstant ou les faits quels qu’ils soient, mettent en présence aprés qualification’?, du

meéme probléme juridique déja tranché par la Cour de cassation.

[270] C’est un secret de polichinelle. Dans la réalité, les jurisprudences antérieures jouent
un role primordial dans la détermination du droit positif des pays civilistes, sur des
questions clairement tranchées par elles. C’est ainsi que, comparant en 1942 les
jurisprudences anglaise, américaine et continentale dans la revue du barreau canadien’??,
M. Friedmann écrit que “‘the slavish obedience of Continental judges to codes and their
freedom from precedent is largely a myth’’. Le législateur se contente souvent de codifier
I’état d’avancement de la jurisprudence”* qui juste aprés ’entrée en vigueur d’une loi
vient régler les nombreuses questions restées en suspens’®>. Ceci explique pourquoi il est
de notoriét¢ que les positions de la Cour de cassation servent de boussole a toute la

jurisprudence frangaise et soient parfois le prélude a une modification législative.

[271] Le juge de tradition civiliste n’est plus que « la bouche de la loi »”*¢. De nombreux
courants doctrinaux’?’ en ont fait leur axe de démonstration au 19™¢ sigcle. N’oublions

pas qu’il est communément admis dans les systémes continentaux que la répétition’® et la

732 Gérald GOLDSTEIN, « La qualification en droit international privé selon la perspective de article 3078

C.c.Q. », dans GUILLEMARD Sylvette (Dir.), Mélanges en |’honneur du professeur Alain Prujiner. Etudes
de droit international privé et de droit du commerce international, Cowansville, Editions Yvon Blais, Coll.
Centre d’études en droit économique,p. 195 et s.

733 'W. FRIEDMANN, « A Re-Examination of the Relations between English, American and Continental
Jurisprudence. A Study of the relations between Social Ideals and Legal Technique », Can. Bar. Rev., 1942,
Vol 20, p. 188.

734 Si le juge était la bouche de la loi, ¢’est la loi qui n’a d’ouie pour ce que disent les juges a présent.

735 Le faire aurait entrainé une explosion législative déja qu’en I’état actuel on reproche souvent aux systémes

continentaux, leur propension exagérée a vouloir tout régir par la loi.
736 1’expression est empruntée & Montesquieu a qui elle a été attribuée. MONTESQUIEU, De [’esprit des

lois, Livre IX, ch. VI.

737 C’est notamment le cas de I’école de la libre recherche scientifique dont I’une des figures de proue était
Frangois GENY.

738 Pour une opinion contraire, Frangois TERRE, Introduction générale au droit, 4™ éd., Paris, Dalloz,
1999, p. 249.
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constance d’une décision font jurisprudence sur une question de droit : ¢’est le principe de
la « jurisprudence constante »”*° qui s’apparente a un précédent’®’, Dans le méme sens,
seule la constance dans les décisions de la Cour de cassation leur donne une effective
autorité quasi-législative. Cette réalité expliquera aussi pourquoi les cours de cassation
civilistes ont une réticence a opérer de réels revirements de jurisprudence, confirmant ainsi
implicitement 1’établissement de précédent judiciaire que la doctrine peine a ainsi qualifier
dans les droits romano-germaniques. Il devient du coup plus aisé de faire un paralléle entre

741 et celle de la Cour

la position de la House of Lords par rapport a ses propres précédents
de cassation a 1I’égard d’éventuels revirements de jurisprudences qu’elle aurait elle-méme

posés.

[272] Pour une opinion extréme, il nous semble contradictoire au regard de 1’idéal de
justice - que visent toutes les traditions juridiques - que les systémes de droit civil aient
rejeté le précédent judiciaire. En effet, comment ne va-t-il pas de soi qu’un juge qui
tranche une affaire, soit 1ié par ce qu’il a lui-méme institué pour le futur? A condition bien

entendu que ce soit pour des faits similaires a la décision qu’il avait prise a moins qu’il soit

73 Philippe JESTAZ, « Sur la jurisprudence constante », dans Laboratoire d’épistémologie juridique de la
faculté de droit et de science politique d’Aix Marseille et la Cour de cassation (Dir.), L image doctrinale de
la Cour de cassation, La documentation frangaise, Paris, 1994, p. 207 et 208, cité par Mathieu DEVINAT, La
regle prétorienne en droit frangais et canadien : étude de droit comparé, Thése de doctorat, 2001, p. 3, note
5, Disponible en ligne sur http://search.proquest.com/docview/304778710/previewPDF?accountid=12543,
derniere consultation le 11 mai 2012.

Aussi les nombreux auteurs citeés par Jacques MAURY, « Observations sur la jurisprudence en tant que
source du droit », dans Etudes offertes a George RIPERT, Paris, L.G.D.J., 1950, p. 28 a 40, cité par
DEVINAT, /d., p. 3 note 4.

740 Pour DAINOW, Op. cit., p. 265, elle est ’'une des preuves de la pratique du précédent judiciaire en France
et en Belgique. Par cette pratique, on attribue un poids particulier a un point de droit qui a été tranché de la
méme maniére & de nombreuses reprises par les cours et tribunaux.

741 Aprés s’étre déclarée liée par ses propres précédents, la House of Lords a quelque peu assouplie sa
position. Les juristes de common law ont pu s’écarter des décisions de la House of Lords a partir de la
Practice Statement (Judicial precedent) en 1966; 1 W.L.R. 1234. La Cour de cassation frangaise au départ
haissait revirer sa propre jurisprudence. Mais comme nous le verrons dans la sous-partie a suivre la tendance
se généralise de plus en plus comme dans le common law d’ Angleterre.
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prouvé qu’il s’était fourvoyé ou encore que la norme sociale’#

ait évolué a cet égard. Ce
n’est que ce principe qui se retrouve appliqué sous différentes formes dans le common
law. Le droit civil n’a pas pu ne pas D’appliquer’®. Il I’a juste intégré et appliqué
difféeremment du common law.

[273] En guise d’exemple concret, nous avons le cas de la Colombie, systéme civiliste a

744 suite aux nombreuses similitudes et vues

la base qui aprés de nombreux balbutiements
les évolutions observées’, n’a pas hésité a reconnaitre officiellement le besoin de mixage
du droit civil avec certaines regles de common law. C’est ainsi que les concepts de common
law tel que le “good faith, unjust enrichment, abuse of right, objective responsability, law

fraud and the theory of oversight in contract law” firent leur apparition en droit civil

colombien#¢.

[274] En conclusion, il n’a pas été question tout au long de nos analyses de chercher a
démontrer que la régle du précédent obligatoire s’applique identiquement en common law

comme dans les systemes de droit civiliste. Le droit civil connait la régle du précédent

42 Le standard pour nous étant non pas la loi mais la norme sociale en vigueur. La seule difficulté étant
comment le juge détermine cette norme sociale au regard des faits de son espéce. Mais cette difficulté
subsiste méme si le juge est « la bouche de la loi » car méme dans cette occurrence, il doit adapter la norme
générale et impersonnelle aux faits et & la pratique sociale. Ce faisant, il n’est plus seulement la « bouche de
la loi ».

43 Le droit public et plus précisément le droit constitutionnel fait usage du principe du précédent sans en
faire une histoire. Pour un panorama des positions entre les Cours constitutionnels européennes, africaines et
américaine, V. Didier MAUS, «Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours
constitutionnelles », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2009/4, n° 80, p. 675 - 696. Disponible en ligne
a Dadresse: www.cairn.info/revue-francaise-de-droit-constitutionnel-2009-4-page-675.htm,  derniére
consultation le 11 mai 2012. L’auteur cite le recours aux précédents étrangers comme un des « éléments du
dialogue » entre ces Cours. Il fait état non seulement de la pertinence des précédents étrangers mais aussi de
leur autorité dans 1’ordonnancement interne des juridictions nationales qu’elles inspirent, V. pp. 685 - 687 -
690.

744

Il y eut surtout des débats entre sceptiques et optimistes autour de la portée de I’article 230 de la
Constitution colombienne qui reconnaissait la force obligatoire aux lois alors que la jurisprudence était une
source secondaire.

745 Le phénoméne s’est constaté vers les années 1939 avec ce qui fut appelé les Gold Court Decisions de la
Cour supréme de Colombie. Voir Carlos BERNAL PULIDO, « Precedent in Colombia », National Report
prepared for the Congress of the International Academy of Comparative Law, Utrecht (The Netherlands),
July 2006. Disponible sur www.ssrn.com, derniere consultation le 18 décembre 2011.

746 F, Tafur MORALES, La nueva jurisprudencia de la Corte, Bogota ; Optima, 2" Edition, 1939, cité par
Carlos BERNAL PULIDO, /d., p. 3, note 6.
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mais avec des différences de forme par rapport au stare decisis de common law. Ensuite,
la pratique des précédents obligatoires n’est plus aussi stricte qu’elle 1’était en common law

au départ’’

. Enfin, les traditions civilistes contrairement a 1’opinion majoritairement
diffusée, se basent aussi sur des précédents judiciaires qu’ils appliquent d’une fagon

différente de celle du common law.Quid alors de 1’ overruling?

B- L’overruling de common law ou I'équivalent d’un revirement de

jurisprudence
[275] 11 faut souligner au préalable la fausse opinion qui veut que la régle de I’overruling
n’ait en droit civil aucun pendant réciproque. Il n’y a malheureusement pas eu en droit
comparé de nombreuses études sur la question du revirement de jurisprudence. Elle a
néanmoins été explorée par quelques auteurs en France’. On oublie facilement que le
droit civil connait un principe fortement similaire qui est celui du revirement
jurisprudentiel qui prend corps a travers les arréts de revirement qui, la plupart du temps,

passent inapergus’®®. Le concept de «revirement de jurisprudence », existe sous de

747 C’est ainsi que le professeur LAWSON apportait un bémol avec le principe du distinguishing en affirmant

que “Of course, in the strict sense that a judge is absolutely bound by a previous decision which he knows to
be radically wrong in logic, justice and common sense, no Civil Law Judge adhere to the principle. But then
even an English judge - and we are much stricter in our adherence to the principle than anyone else - would
in such a case distinguish it if he possibly could”. V. LAWSON, F. H., A Common Lawyer Looks at the Civil
Law, University of Michigan Law School, 1953, p. 83 in Isabelle RORIVE, Op. cit., p. 174, spec. p. 97.

™8 Citons, Emmanuel PIWNICA, « A propos des divergences de jurisprudence en matiére judiciaire », dans
Principes de justice. Mélanges en I’honneur de Jean-Frangois Burgelin, Dalloz, 2008, p. 296 et s.; P.
ANCEL et M.-C. RIVIER (Dir.), Les divergences de jurisprudence, PU Saint-Etienne, 2003; N.
MOLFESSIS, « Les revirements de jurisprudence », dans La Cour de cassation et [’élaboration du droit,
Economica, 2004, p. 135; G. GELINEAU-LARRIVET, « Le role des revirements de jurisprudence », dans
La Cour de cassation et I’élaboration du droit, Economica, 2004, p- 181; Les revirements de jurisprudence,
rapport remis a M. le premier Président, Guy Canivet, Groupe de travail présidé par Nicolas MOLFESSIS,
Paris, LITEC, 2005; Xavier HENRY, «La jurisprudence accessible. Mégacode civil : théorie d’une
pratique », 1999, 4 R.R.J. 631; MOULY, C., « Le revirement pour I’avenir », J.C.P. 1997. 1. 1997, 3776; ou
pour une historique relativement récente COLSON., R., « Genése du revirement de jurisprudence », R.R.J.,
Vol. 3,2000, p. 991 et les références en notes ci-apres.

749 M. DEVINAT, Op. cit., p. 335, note 1362. L’auteur cite Jean-Louis GOUTAL « Characteristics of
Judicial Style in France, Britain and USA », Am. Jour. of Com. Law Vol. 24, n° 43, p. 59 qui montre
comment les arréts de revirement sont insidieusement introduits en France par le fait que la Cour de cassation
qui en est souvent a 1’origine, présente la solution changeante comme si elle n’ajoutait pas un iofa a la régle
déja existante.
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nombreuses déclinaisons en droit continental. Du « renversement de jurisprudence », au
« retournement de jurisprudence », en passant par le « changement de jurisprudence », les
terminologies se multiplient sans que le concept n’en soit explicitement clarifié. Quoique
parfois différentes, ces terminologies revétent souvent la méme finalité. Le point focal a la
fois de dissemblance et ressemblance entre ces notions similaires” est qu’il doit s’opérer
une opposition claire, une incompatibilité entre une position jurisprudentielle antérieure et
une position actuelle ou plus récente sur une question de droit. Francois Terré précise a ce
sujet que pour parler donc de revirement de jurisprudence, il faut « non pas une solution
isolée adoptée précédemment [...], mais une position qu’en termes de jurisprudence, sinon
constante, du moins suffisamment établie, [la juridiction concernée] a retenue par le

passé »71.

[276] Les revirements de jurisprudence sont un procédé que la doctrine est encore
réticente a ¢lucider en droit continental. Leur méconnaissance tient du fait qu’ils passent
sous le couvert du sombre silence du juge et ne peuvent étre connus que si la doctrine les
reléve. Or cette derniére part du présupposé biais€ que 'overruling ou revirement de
jurisprudence est une pratique propre au common law. C’est en ce sens que Monsieur
Colson affirme qu’« une divergence de jurisprudence, un flottement de jurisprudence et
méme un revirement de jurisprudence auxquels la doctrine ne s’est pas intéressée
n’existent pratiquement pas »”>2. Cette opinion est confortée par le professeur Malaurie

lorsqu’il ponctue qu’:

« En réalité, le revirement de jurisprudence est une notion parfois
plastique, supposant une prise de conscience ou une volonté. Souvent une
différence de solutions, qui n’était peut-étre que distinction tenant a des

730 Le revirement de jurisprudence est différenciable des notions de « fluctuations de jurisprudence »,
« divergences de jurisprudence », etc.

751 Frangois TERRE, « Rapport de synthése » du colloque des 10 et 11 décembre 1993 intitulé L ’image
doctrinal de la Cour de cassation, Paris, La Documentation frangaise, 1994, p. 247 et s.

752 COLSON, Ibid., p. 186.
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différences de fait, devient revirement de jurisprudence parce que la
doctrine 1’a dit; souvent, a I’inverse, ce qui n’était peut-étre que revirement
de jurisprudence reste sans lendemain parce que la doctrine 1’a
méconnu. »'3.
[277] Ce faisant, allant plus loin que I’opinion de M. Colson, le professeur Malaurie
introduit un élément permettant d’affirmer que la pratique existe et est usuelle, seulement
qu’elle subit les aléas de I’analyse doctrinale biaisée. La doctrine ne s’y intéressant pas
effectivement, la pratique reste donc peu connue et continue d’étre présentée comme

734 et inusitée en droit civil. On craindrait aussi un certain effet rétroactif’>>

exceptionnelle
qui pourrait étre associée a ces arréts dit de revirement et dont la notoriété connue pourrait

porter atteinte a la stabilité judiciaire et partant la sécurité du droit.

[278] Isabelle Rorive définit le revirement de jurisprudence comme « un changement de

droit sous la seule action du juge [qui] met donc son pouvoir créateur particuliérement en

736, Un revirement de jurisprudence nécessite implicitement qu’il n’y ait pas eu

exergue »
de modification 1égislative sur le point de droit concerné’’. C’est selon nous Frangois

Ost”® qui rend le mieux compte du phénoméne. Pour lui,

«Il 'y a, tout d’abord, les innombrables variétés d’interprétations
‘évolutives’ (ou ‘progressives’ ou ‘téléologiques’) qui, au nom de la
nécessaire prise en compte du changement des circonstances et de

753 Ph. MALAURIE, « Rapport francais », dans La réaction de la doctrine a la création du droit par les
Jjuges, Travaux de I’ Association Henri Capitant, t. XXX]I, Paris, L.G.D.J., 1982, p. 83 et s., spéc. p. 87.

754 Pour preuve, le professeur DEVINAT, Op. cit., p. 336, note 1366 cite une étude d’Yves CHARTIER qui
recense qu’en 1992 sur 26000 décisions de la Cour de cassation francaise, il n’y aurait eu que 12 arréts de
revirements.

755 V. BONNEAU T., « Bréves remarques sur la prétendue rétroactivité des arréts de principe et des arréts de
revirement », D. 1995. Chr. 24 et aussi, P. VOIRIN, «Les revirements de jurisprudence et leurs
conséquences », J.C.P. 1959.1.1467, cité par DEVINAT, Op. cit., p. 336, note 1367.

736 Isabelle RORIVE, Op. cit., p. 174, spéc. p. 206.

757 Justement parce que le revirement de jurisprudence est comparable a un changement de législation dans
ses effets. Mais pour admettre pleinement cela il faut préalablement admettre la force créatrice de droit des
précédents judiciaire et donc de la jurisprudence. C’est ce que DEVINAT, Op. cit., p. 336, note 1368 appelle
la « conception normative » de la jurisprudence.

78 Frangois OST, « L’heure du jugement. Sur la rétroactivité des décisions de justice. Vers un droit

transitoire de la modification des regles jurisprudentielles », dans Temps et droit. Le droit a-t-il pour vocation
de durer?, OST, F. et VAN HOECKE, M. (Dir.), Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 95et 96.
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I’évolution des mentalités, tend toujours plus le fil ténu de mots qui relie la
décision au prescrit de la loi. Vient ensuite le moment ou un seuil qualitatif
est franchi, qui rend illusoire la prétention d’encore rattacher la solution
nouvelle a I’un ou ’autre précédent : ici, le fil s’est rompu et on concede
qu’un revirement de jurisprudence s’est produit’> On est [...] confronté a
une régle nouvelle ... non ... a une modulation de la régle antérieure. ».

[279] Au-dela de ce qui précéde, quelques études’ ont été consacrées a la démonstration
de I’équivalence entre la technique de ’overruling et le revirement de jurisprudence. Odile
Salvat souligne la familiarit¢ que présente la notion, familiarit¢ qui ne lui 6te pas son

caractere vague [...]. Pour cette auteure, le

«revirement de jurisprudence apparaitra comme une donnée positive,
constatable par tout observateur attentif. C’est que le phénomeéne existe par
lequel une juridiction, abandonnant la ligne qu’elle avait suivie jusque la
pour résoudre un point de droit, « vire de bord »”®°, « change du tout au
tout », et compose une réponse en nette opposition avec le principe
antérieurement retenu. Nous sous-entendons déja par 1a que le revirement de
jurisprudence devra se concevoir dans la dépendance de ’activité créatrice
des cours souveraines. Il n’est de renversement que d’un principe de
solution préexistant. »’6!.

[280] En common law, nous avons déja exposé les effets du Practice Statement de
19667%2 sur la force obligatoire du stare decisis. En effet, depuis lors, la House of Lords a
la possibilité de rejeter ses propres précédents obligatoires. En vertu du Practice Statement,
il y a donc eu une formalisation de la technique de 1’overruling qui « consiste pour la

House of Lords a déclarer de manicre officielle qu’une de ses décisions n’a plus de valeur

"SEvelyne Serverin, De la jurisprudence en droit privé. Théorie d’une pratique, Presses universitaire de
Lyon, 1985, spéc. p. 270 et s.; Vincent DELAPORTE, « Les revirements de jurisprudence de la Cour de
cassation », dans L image doctrinal de la Cour de cassation, Actes du colloque des 10 et 11 décembre 1993,
Paris, La Documentation frangaise, 1994, p. 160 et s. ; Dario BOCCARA, Essai sur le rapprochement des
systemes de droit romano-germanique et de common law. Théorie générale d 'une convergence asymptotique,
Thése de doctorat, Lyon 3, tomes 1 et 2, 475 pp., spéc., §§ 266, 277, 320 et s.

760 Dictionnaire de la langue frangaise, Ed. De Littré, tome VI, Voir Revirer.

761 Odile SALVAT, Le revirement de jurisprudence. Etude comparée de droit francais et de droit anglais,
Thése, Université de Droit, d’Economie et de Sciences Sociales de Paris (Paris 2), 565 pp.

762 Décision de la House of Lords :Practice Statement (Judicial precedent) [1966] 1 W.L.R. 1234,

187



763

de précédent »’°>, L’arrét de revirement en cela rejoint directement 1’overruling dans sa

mise en ceuvre et ses effets.

[281] I existe aussi un procédé similaire a 1’overruling mais officieux, qui permet de
remettre en cause un précédent de la House of Lords. 1l se matérialise par la réduction de la
portée du précédent « aux faits qu’il fut amené a régir (distinguishing a precedent to its
own facts), ce qui revient en pratique a le dépouiller de son autorité, excepté bien entendu

764 L’overruling serait donc une opposition a une régle

celle de la chose jugée »
jurisprudentielle, une mise a 1’écart par la House of Lords d’une régle jurisprudentielle
¢tablie par elle-méme par le passé et qui régissait une question de droit. Cette mise a 1’écart
peut étre modulé dans le temps’® ou méme se faire pour le futur : on parle de prospective

766, Ces différentes modulations assumées aprés moult péripéties par le systéme

overruling
de common law, constituent manifestement I’'une des conséquences’®’ des arréts de

revirements que la doctrine civiliste craint de voir se déployer ou hésite a matérialiser.

[282] Par ailleurs, 1I’élimination de jure d’un précédent obligatoire constitue la technique
de Doverruling qui est intrinséquement liée a la notion de ratio decidendi de la
jurisprudence de common law. Le professeur Jim Harris rend bien compte de la notion de

“‘changement drastique’’ nécessaire pour parler aussi bien de revirement de jurisprudence

763 Isabelle RORIVE, op. cit., p. 174, spéc. p. 144.
764 Isabelle RORIVE, op. cit., p. 174, spéc. p. 144.

765 C’est le cas lorsque le juge « annonce la norme nouvelle pour I’avenir, mais maintient I’ancienne, en
I’occurrence, pour des considérations qui peuvent tenir soit a I’injustice causée a la partie qui avait aligné son
comportement sur la norme ancienne, soit plus largement a des considérations utilitaristes relatives aux effets
économiques ou sociaux de la décision », tiré de Horatia MUIR WATT (Dir.), « La gestion de la rétroactivité
des revirements de jurisprudence : systémes de common law », dans Nicolas MOLFESSIS (Dir.), Les
revirements de jurisprudence. Rapport remis a Monsieur le premier président Guy CANIVET, Litec, p. 53 et
S., spéc. p. 63.

766 Consiste « a appliquer aux revirements de jurisprudence un régime transitoire fondé sur des principes
analogues a ceux qui commandent 1’application de la loi dans le temps. La rétroactivité associée a la décision
individuelle céde au profit de 1’effet prospectif ou pour I’avenir généralement associé a 1’activité proprement
normative », Horatia MUIR WATT, id., p. 62.

767 P, VOIRIN, Op. cit., p. 187.
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que d’overruling. 11 fait passer I’enseignement suivant : pour pouvoir retenir qu’il y a

vraiment overruling, il y a une prémisse :

« the exercise of the overruling power has, a necessary premise, the
assumption that some proposition (x) has until this present judgment
formed part of the law by virtue of authority of the now-inpugned earlier
decision [...]. [I]t must appear that their Lordships recognize that the law
prior to its presents decision had authority of a ratio decidendi of the
House wich, up to this moment was binding on all inferior courts; and that
the House now lays down that the proposition founded on that earlier ratio
decidendi is no longer to be treated as part of English Law. ».

[283] Ainsi, il est clair qu’il faut une jurisprudence établie a travers des ratio decidendi
clairs et affirmés. Les principes tirés des obiter dicta pouvant étre changés sans probléme
par les juges de common law. Cette précision nous permet de faire automatiquement
référence aux positions jurisprudentielles non affirmées et établies clairement dans le
temps, et qui peuvent en droit civil faire I’objet de simple modification jurisprudentielle
sans pour autant constituer un revirement de jurisprudence. Mais lorsqu’elles constituent
un revirement, on voit trés bien la similitude entre les deux pratiques trans-systémiques. En
common law comme en droit civil, il s’agit d’'un changement drastique de position d’une
instance face a une position antérieure qu’elle avait adoptée sur une question de droit. Ce
changement drastique exclut réciproquement toute réforme législative sur le point de droit

concerné dans les deux systémes juridiques que nous comparons.

[284] Les deux institutions (précédent et overruling) concourent a une meilleure
application du droit et permettent de constater in¢luctablement la convergence des deux
traditions juridiques contrairement a 1’opinion majoritaire. Une fois cette convergence
constatée et le rapprochement des deux systémes juridiques confirmé dans notre cadre de
référence OHADA, il nous faut a présent passer au crible de ’analyse critique une seconde

orientation. Peut-on identifier des valeurs contractuelles africaines, des spécificités
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pertinentes pour cette réforme envisagée des contrats? Si oui, alors comment les intégrer

dans notre cadre de référence?
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CHAPITRE 2 : La précision de I'objet de la réforme du droit OHADA des
contrats

« Et ce n’est pas une chose absurde et affreuse
que ce qui est vrai dans un village se trouve
faux dans un autre? Par quelle étrange
barbarie se peut-il que des compatriotes ne
vivent pas sous la méme loi? [...] », (Buvres de
Voltaire VII, Dialogues, 1838, p. 5

[285] Le droit traditionnel africain est certes pluriel et pluridimensionnel mais il était déja

transnational’®®, Des auteurs positivistes’® ont pu clamer dans leur fermeture théorique

71

qu’il n’y avait pas de droit originellement’’® et proprement africain’’! ou encore que le

droit traditionnel des contrats africain n’était pas développé’’?. Heureusement d’autres tels

768 Les coutumes s’appliquaient sur des espaces couvrant deux ou plusieurs pays dans leur découpage
géographique actuel. On pense aux Mina et Guen du sud Bénin et du Togo. Aux Yorubas et Nagos du centre
Bénin et du Nigéria. Aux Touaregs et Peulhs du Niger, du Burkina Faso, du Mali, de la Mauritanie et du
Sénégal. Aux Masais de Tanzanie, d’Afrique du Sud, du Lesotho, du Kenya. Aux Hutus et Tutsis confondus
entre le Rwanda, le Burundi, le Congo, la RDC, etc.

7% V. SOLUS, «L’ordre public en Afrique », dans Encyclopédie Dalloz. Traité de la condition des
indigenes, Paris, 1927, cit¢ par M. NKOUENDJIN YOTNDA, «Le role de la jurisprudence dans les
nouveaux Etats d’Afrique francophone », Penant, 1973, p. 11, spéc. p. 13, note 6.

770 En fait, il n’existe pas «un» droit africain mais des droits africains appartenant a la fois & plusieurs
familles juridiques officiellement reconnues et présentant chacun leurs spécificités. Sur ’utilité et le caractere
pratique de retenir « un » droit africain, V. Anthony ALLOT, African Law, dans DERETT J. D. M. (Eds.)
Introduction to legal systems, London, Sweet & Maxwell, 1968, p. 131 ou encore W. MENSKI, The legal
systems of Asia and Africa, 2" ed., Cambridge University Press, 2006, p. 383 avec de nombreuses références
dont celles d’Anthony ALLOT précité.

1V, Gordon WOODMAN and A. O. OBILADE (Eds.), African Law and Legal Theory, Aldershot,
Dartmouth, 1995, qui pronent carrément que plutdt que d’effectuer des recherches sur les théories régissant le
systeme juridique africain, les universitaires africains devraient s’atteler a développer la jurisprudence
africaine, cité par Werner MENSKI, The legal systems of Asia and Afiica, 2™ ed., Cambridge University
Press, 2006, p. 380, note 1 ; L’existence de la famille juridique des droits africains est toujours déniée. Le
professeur H. P. GLENN, Op. cit., commet la méme erreur de déni en classifiant le droit africain sous une
tradition juridique le rendant invisible de par une taxonomie inexistante.

772 Par exemple il est affirmé par GLUCKMAN que le droit traditionnel des contrats n’était pas autant
développé que le droit de la famille ou des successions, etc.... Pour preuve de son assertion, 1’auteur rapporte
que les vingt deux (22) volumes de la série Law in Africa, Sweet and Maxwell, London ne comportait aucune
partie relative a un droit traditionnel des contrats malgré que le Ghana et le Nigéria qui étaient les deux
principaux pays objet de I’étude faisaient 1’objet de nombreuses transactions dans leur espace géographique.
V. Max GLUCKMAN (Ed.), Ideas and Procedures in African Customary Law, Oxford University Press,
1969, p. 71. Arrétons-nous en la pour ne pas rapporter que 1’auteur conclut naivement (p. 77) que seuls trés
peu de systémes juridiques africains ont développé une conception claire d’un modele général de contrat.
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que Kéba Mbaye’’?, Pierre-Frangois Gonidec”’ ou encore Werner Menski ont reconnu que
« les droits africains sont aussi juridiques que d’autres systémes juridiques »”7°. Méme s’il
a une juridicité, le « droit africain traditionnel n’est en réalité ni le droit canon, ni le droit
musulman, ni le droit européen. Il est un droit a base coutumiere baignant dans les veilles

traditions et déformé par endroits par les apports des civilisations extérieures »’7°.

[286] De fagon générale, a propos de la réforme OHADA il a été relevé qu’on a opéré
une réforme d’une telle envergure sans tenir compte’”” des usages’’®, des meceurs, des
pratiques et mentalités qui caractérisent chaque pays’”’. L’essence du droit africain des
contrats, son « postulat identitaire »”%, sa caractéristique intrinséque, est constituée par ce
81

)

que le rédacteur de I’Avant-projet d’AUDC a qualifié de « spécificités africaines »’

repris par de nombreux autres auteurs’®?. Le professeur GONIDEC, juriste, socio-

Ceci n’étant pour lui en rien surprenant puisque méme les romains ont échoué a pouvoir le faire jusqu’a trés
tard dans leur évolution juridique.

773 Kéba MBAYE, « L’unification du droit en Afrique », Rev. sen. Droit., Déc. 1971, n° 10, spéc. p. 67 ou
I’auteur mentionne 1’existence d’un droit africain traditionnel comme facteur favorable a 1’harmonisation en
Afrique.

774 P.-F. GONIDEC, qui dit : « Au lieu d’affirmer que rien n’est droit dans les sociétés dites primitives, on
peut aussi bien soutenir que tout est droit », cité par Kéba MBAYE, « Le droit africain, ses voies et ses
vertus », Revue sénégalaise de droit, Mars 1970, p. 8. V. aussi P. F. GONIDEC, Les droits africains.
Evolutions et sources, L.G.D.J., tome 2, 1976, p. 67 et s. ou malgré un titre laissant penser le contraire,
’auteur reconnait qu’il y a un droit africain traditionnel en voie formation.

775 Werner MENSKI, /bid., p. 381.
776 Kéba MBAYE, « Le droit africain, ses voies et ses vertus », Revue sénégalaise de droit, Mars 1970, p. 23.

777 V. OKUPA, Effa, International bibliography of Afiican Customary Law, Hamburg, LIT and International
African Institute, 1998, cité par MENSKI, Op. cit., p. 391. L’auteur y défend au contraire vigoureusement
une recherche continue de principes et régles caractérisant les droits coutumiers africains.

778 Et pourtant on note la présence de ’article 1.8 de I’ Avant-projet qui référe expressément aux usages
conventionnels entre les parties et aux usages généraux en vigueur ».

779 Wilfried MBILAMPIDO, « Réflexion iconoclaste sur ’'OHADA », Jeune Afrique Economie, 29 juin au
16 juillet 1998, n° 267, p. 119 et s.

780 [’expression est empruntée 8 W. MENSKI, Op. cit., p. 192, spéc. p. 381.
81 Marcel FONTAINE, « Law Harmonization and local specifities », Rev. dr. Unif. 2013-1, pp. 1-15.

82 Félix ONANA ETOUNDI, «Les principes d’UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions
commerciales dans ’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats », Unif. L. Rev. / Rev.
dr. unif. 2005, n° 4, p. 692 et s. ; Emmanuel DARANKOUM, « L’avant-projet OHADA sur le droit des
contrats : enjeux et perspectives », dans Filali OSMAN (Dir.), Vers une lex mercatoria mediterranea.
Harmonisation, unification, codification du droit dans [’'union pour la méditerranée, Bruylant, Bruxelles,
2011, p. 134 et s., spéc. pp. 136 et 137.
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anthropologue et spécialiste des droits africains, affirmait justement qu’en « Afrique plus
qu’ailleurs le droit ne peut pas étre isolé, sinon artificiellement et arbitrairement, des autres
phénoménes »’%*. Le socio-anthropologue africain Guy Kouassigan’* se questionnait déja
bien avant ’OHADA sur ce qui constituait la loi applicable en Afrique. Selon lui, et nous
partageons parfaitement cette affirmation, I’objet d’une loi depuis cette époque, devait

osciller entre résistance a la modernité et applicabilité des régles coutumiéres.

[287] Les constitutions africaines’®> ont pour la plupart’®® fait une référence explicite aux
régles coutumicres qui régissent une partie de la société de cette époque. Sociologie,
anthropologie, économie, éducation, ethnologie, etc. constituent donc des données du
construit juridique en Afrique. En partant de ce postulat fondamental, nous essayerons
d’identifier les spécificités africaines qui se démarquent en matiére contractuelle (Section
1). Mais plus qu’une simple identification, nous déterminerons si ces spécificités ont déja
un impact sur le droit des contrats en son état actuel. Mieux, devraient-elles avoir une
influence sur la réforme actuellement opérée (Section 2)? La démarche est d’autant plus

indispensable que le rédacteur de I’Avant-projet a conclu a tort a un impact

783 Paul-Frangois GONIDEC, « Les droits africains : évolutions et sources », L.G.D.J., Paris, 1976, p. 2.

784 Guy Adjété KOUASSIGAN, Quelle est ma loi, Tradition et modernisme dans le droit de la famille en
Afrique noire francophone, A. Pedone, Paris, 1974.

785 Au Bénin ce fut I’art. 41 de la Loi n° 60-36 du 25 novembre 1960 complété par I’art. 61 de I’Ordonnance
n° 8 du 11 janvier 1964 et I’art. 63 de ’Ordonnance n° 20 du 08 avril 1968. En Cote d’Ivoire ce fut aussi
I’art. 41 de la Constitution qui reconnut la coutume comme source secondaire. Au Sénégal, le statut des
personnes, le mariage, la famille, la filiation, le divorce, les successions, les dons et legs, la citoyenneté,
relevaient du statut traditionnel coutumier selon 1’article 10 de 1’Ordonnance n°® 60-56 du 14 novembre 1960
publié au JORS du 19 nov. 1960. La Mauritanie a privilégi¢ des le départ le droit islamique dans son code. V.
JEOL, « La réforme de la justice en République islamique de Mauritanie », Penant 1962, Vol. 72, p. 193 et
202, note 18. Au Togo les coutumes également ont conservé un role primordial selon la Loi n® 61-117 du 12
juin 1961, JORT du 15 juin 1961, p. 393.

786 Certains pays africains ont néanmoins quasiment aboli les coutumes au départ dans leur processus de
réforme constitutionnelle. La Guinée par exemple n’a aucun texte faisant référence a la coutume comme
source de droit. Contrairement a cela, en 1960, une ordonnance présidentielle a supprimé les tribunaux et
cours de droit coutumier et édictait que « la méme loi s’appliquerait a tout type de litige identique sans
considération de croyance, coutumes ou régions ». Ceci a fait dire a certains que les coutumes étaient
supprimées en Guinée. V. Ord. N° 047/PRG du 29 déc. 1960, Art. 5, Bull. Ministére de la Justice, n° 1, p. 25,
cité dans French Speaking Africa, Vol. 1, p. 98 et 99. Le Mali également a supprimé le systéme séparé des
tribunaux coutumiers sans pour autant abolir les coutumes dans sa Loi n°® 61-55 du 15 mai 1961, JORM du
24 juin 1961, p. IL.
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« négligeable »”® de ces spécificités sur la réforme proposée et n’a pas jugé pertinent
d’analyser leurs possibles incidences dans le cadre du projet qu’il rédigeait. Notre modeste
contribution est de dégager suivant les pratiques locales les grandes lignes de ces
spécificités africaines et surtout comment les prendre en compte dans le cadre de cette

réforme du droit des contrats.

SECTION 1 : Les spécificités contractuelles africaines

788

[288] 11 a été affirmé par des auteurs comparatistes’®® que le droit des contrats ne

789

connaissait pas de régles contractuelles coutumiéres’®” africaines a la différence de certains

autres domaines tels que le droit de la famille. L affirmation est justifiable méme si elle est
sans aucun doute fausse. En effet, si on entend par régles coutumiéres contractuelles des
principes généraux coutumiers, communs a tous les peuples et tribus et régissant les divers

90

contrats spéciaux locaux’” existant a I’époque en droit traditionnel, alors on risque de ne

787 Nous sommes tentés de dire qu’il rejoint quasiment en cela, un certain courant de pensée proche du
nihilisme qui dénie toute actuelle influence des coutumes sur la vie sociale. Nous aurions tort. Pour plus de
développements a ce propos, voir Isaac NGUEMA, Droits de I’homme et Droit traditionnel africain. Pour
quoi faire? Repenser les droits afiicains pour le 21" siécle, Yaoundé, Ed. Menaibuc, 2001, pp. 189-190 et
s., cité par Evariste BOSHAB, Pouvoir et droit coutumiers a [’épreuve du temps, Bruylant Academia, Coll.
Bibliothéque de droit africain, pp. 25-26

788 Voir G. KRZECZUNOWICZ, « The Ethiopian Civil Code. Its Usefulness, Relation to Custom and
Applicability”, Journal Of African Law, Vol. 7, 1963, p. 173 qui reprenait un point de vue qu’il partageait
avec le professeur René DAVID a propos du droit éthiopien.

78 A. B. KASUMU affirmait justement parlant de cette exclusion du droit des contrats des champs
connaissant des régles coutumieres “The reason for the exclusion is that it was felt by many that customary
has little or nothing to offer in [Civil wrongs and contract] fields and one might as well substitute the
received law in its entirety. There are those who argue that there is no law of contract under customary law
since one cannot enforce an obligation which is to be performed in the future - that is an executor contract™.
Voir Introduction to the Conference intitled Integration of Customary and Modern Legal Systems in Africa
held at University of Ifé Institute of African Studies, Ibadan on 24™-29" August 1964, Africana Publishing
Corporation, London, New-York and University of Ifé Press, Il¢-If¢, Nigeria, p. XV.

790 Contrat de berger: il est fait entre un propriétaire de troupeau souvent d’une tribu et un autre
accompagnateur des bétes appartenant a une autre tribu. Malgré la transhumance du berger, la coutume du
propriétaire s’applique quant a ce qui concerne le droit du berger de traire les brebis et de jouir de leur lait, le
droit de profiter de I’accroissement du cheptel, etc.
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pas pouvoir en dénombrer une kyrielle effectivement. L’affirmation serait ainsi
compréhensible. Par contre, il en serait autrement si on accordait au terme coutumes
contractuelles africaines, un sens et une portée plus large. La réalité est qu’il existe en
Afrique des pratiques effectives qui, sans étre intrinséquement contractuelles, influent”! a
plusieurs égards sur les transactions commerciales en général et les contrats en particulier.
Ce faisant, il ne peut €tre soutenu avec acuité qu’une réglementation contractuelle en

Afrique ne saurait tenir compte de ces facteurs. Le professeur René David’®?

a propos de la
réforme du Code civil éthiopien opéré entre 1956 et 1960 a eu a dire qu’il est
« inconcevable de considérer 1’idée d’une législation générale codifiant toutes ces régles
coutumieres telles qu’elles se retrouvent a étre suivies dans la pratique ». On ne peut certes
pas prétendre codifier les coutumes telles qu’elles évoluent dans la pratique quotidienne;
mais de la a affirmer qu’on ne peut les identifier dans leurs grandes lignes, ou encore

qu’elles n’existent pas en matiere contractuelle, il y a un gros fossé que nous ne

franchirons pas.

[289] Notre profonde réserve n’est en rien atténuée par le bémol apporté par René David
a propos du droit éthiopien. Il explique que 1’école de pensée historique et sociologique
pronant que la loi découlerait originellement des coutumes par un processus organique non

délibéré n’est valable que pour le droit privé et uniquement en circonstances de relative

Contrat de tisserand qui tout en étant verbal et coutumier n’en est pas moins respecté puisque le travailleur
demeurait au domicile de son employeur pour toute la durée de son travail. Il y était nourri, logé et blanchi et
parfois méme ce dernier devait payer pour les fournitures devant servir au tissage des vétements.

Contrat de navétane : tiré de la langue Wolof du Sénégal, le navétane est un travailleur agricole saisonnier
qui provient des pays limitrophe du Sénégal a la recherche de contrat de travail pour la culture de I’arachide
principalement au mois d’octobre ou de fagon plus rare depuis juillet jusqu’a plus tard aprés octobre. Ces
derniers se voient attribuer une terre qu’ils cultivent et les droits de récolte du navétane et du propriétaire
terrien sont régis par la coutume contractuelle, I’entente étant verbale entre les deux. Contrat de fermage;
Entente entre chasseurs, etc.

1y, Henri BATIFFOL, « Influence du « social » sur le juridique », Les cahiers de droit, n° 28, Evolution en
droit moderne, 1953, pp. 49 - 54.

792 René DAVID, Op. cit., p. 199.
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stabilité ce qui ne serait pas le cas de I’Ethiopie’®?

. On peut aussi ¢éluder la problématique
des spécificités africaines en affirmant telle qu’il fut fait a occasion de la codification
éthiopienne que le but n’est pas de codifier des pratiques inappropriées -en réalité que 1’on
pense rétrogrades- actuellement dans un monde de compétition mais plutdt d’offrir un
modele contractuel uniforme et approprié pour la sociét¢ OHADA a venir. Les décideurs et
bailleurs de fonds occidentaux’®* ont toujours soutenu que le développement économique
nécessite des acteurs opérant dans les pays dits en développement un abandon de leurs
facons actuelles de faire des affaires en faveur des meilleurs pratiques en usage dans les
économies dites développées. Il y a cependant une raison fondamentale de douter de la
véracité de cette assertion: les réformes ne sont pas a méme de modifier les
comportements locaux, les coutumes, la culture. Elles ne sont pas a8 méme de progresser et
d’entrainer un progrés sans une intégration et une appropriation symbiotique de ces
pratiques culturelles les plus influentes par les usagers. En effet, comme le démontrent bien
les travaux de Stewart Macaulay’®, les pratiques informelles intégrées sont un facteur

rendant efficace et effective une réforme. La professeure Paquin I’exprime bien a sa fagon

lorsqu’elle écrit :

“past experiences with legal transfers have already shown that cultural
factors are to be fully considered in order to ensure that reforms reach their
objectives. In addition, cultural explanations for underdevelopment have not
only persisted in the last thirty years, but have found new forms of
expression which make them impossible to discard without careful
examination””?®,

793 René DAVID, Op. cit., p. 199.

794 Les institutions de Bretton Woods telles que la Banque Mondiale et le FMI auxquelles on peut ajouter le
PNUD et certaines agences de coopération étrangeres.

795 Stewart MACAULAY, “Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study”, 1963, 28
American Sociological Review, 1.

7% Julie PAQUIN, Business Law Transplants and Economic Development: An Empirical Study of Contract
Enforcement in Dakar, Senegal", p. 59. Available at http://digitool.Library.McGill. CA:80/R/-?func=dbin-
jump-full&object id=94941&current base=GENO1. Derniere consultation le 20 juin 2012.
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[290] A Pappui de ce qui précéde, d’aucuns semblent si vite oublier qu’avant la
colonisation, il existait en Afrique, un corpus cohérent et complet de régles coutumiéres
qui régissaient les rapports sociaux et était adapté aux sociétés africaines concernées. On
dénature ainsi le droit actuel en tant qu’il est le résultat d’un long processus influencé par
divers facteurs mais dont le substrat reste le méme a la base : les coutumes d’antan, la
culture juridique africaine. On sous-estime le réle de régulateur social du droit pendant
qu’on surestime son role prédictif’®’. Le droit régit les faits en société autant qu’il peut
concourir a faire avancer la société mais toujours en connexion avec les réalités sociales
locales. Les deux doivent aller de paire. Le second (réle prédictif et directif) sans le
premier (r6le de régulation sociale) ne peut conduire qu’a une ineffectivité’®® des
prédictions ainsi véhiculées par le texte déconnecté. Le premier sans le dernier pourrait

faire stagner la société autour de vieilles pratiques codifiées.

[291] Ce faisant nous n’affirmons pas que les spécificités africaines sont une notion

99 800

claire’” et aux contours exacts Dans notre cas cependant, nous avons identifi¢

Ianalphabétisme®!, ’absence de crédit et la réalit¢ du commerce informel comme

797 Sur la base des théories de la Law and Economics. V. a contrario Rafael La Porta et al. Law and Finance,
1998, 106 Journal of Political Economy, 1113 qui concluent que les réformes légales et les institutions qui
sont mises en place en prenant en compte les réalités culturelles locales au lieu de celles des pays dits
développés sont plus efficaces et effectives que les greffes juridiques directes. Les auteurs parlent de greffe
juridique directe. Il s’agit d’une réalité antérieure a proscrire définitivement avec 1’essor de la 1égislation
OHADA aprés ses premiers balbutiements.

798 Ce fut le cas du Code civil éthiopien qui prévoyait des régles dans lesquelles les éthiopiens ne se
reconnaissaient pas socialement. Il ne fut jamais adopté.

7 Le professeur Emmanuel S. DARANKOUM retient justement que « cette notion de spécificités africaines
n’est pas coulée dans du marbre [...] Surtout, elle doit étre assez résiliente pour se mouler dans les exigences
de la mondialisation. Parce qu’il s’agit d’un concept rétif a toute saisie définitive [...] », Emmanuel
DARANKOUM, Op. Cit., p. 136.

800 Elle est assimilée a des concepts incertains comme la « culture juridique africaine » qui ne saurait recevoir
d’analyse globale dans le débat sur I’harmonisation du droit OHADA des contrats au risque d’un enlisement
a DI'instar de I’exemple européen sur lequel nous reviendrons dans notre seconde partie. V. Emmanuel
DARANKOUM, Op. Cit., p. 137.

801 Emmanuel DARANKOUM, Op. Cit., p. 137, note 4, la mentionne avec I’oralité comme pouvant induire
une relecture du formalisme juridique et de la valeur accordée aux considérations du non écrit dans la vie du
droit et des relations d’affaires [...]. Il ajoute comme spécificité le collectivisme social qui appelle un certain
solidarisme juridique.
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spécificités africaines®®. Ce ne sont pas, strictement parlant, des pratiques contractuelles
mais des spécificités africaines. Ce sont des réalités socioculturelles, économiques et
juridiques qui innervent les relations contractuelles en Afrique et ne peuvent qu’étre prises

en compte dans la rédaction des regles contractuelles africaines.

[292] Nous avons scindé ces contraintes socio-juridiques et culturelles africaines dans
deux sous-parties. Une premicre sous-partie traite de I’analphabétisme et de la difficulté
d’accés au crédit (paragraphe 1) tandis-que la seconde (paragraphe 2) retient I’informel
comme spécificité africaine et nous entraine vers la difficile régulation du commerce

informel par le futur droit des contrats OHADA.

Paragraphe 1 : Des spécificités socio-économiques endogenes

[293] Le contrat est I'un des instruments qui, par sa pratique permet de développer les
éléments distinctifs d’une société®®; la « civilise » pour ne pas utiliser une expression

malheureuse provenant d’un auteur®®. Et ¢’est d’autant plus vrai que comme le soulignait

Grenier, sans le contrat de vente qui a provoqué l’apparition de la monnaie, on aurait

802 La réalité du commerce informel est une donnée incontournable a notre avis comme spécificités parce
qu’elle regroupe justement en son sein les facteurs africains que sont I’analphabétisme, 1’oralité ainsi que des
questions de pouvoir d’achat économique. Ceci justifie que nous 1’ayons préférée. Tous ces sous-facteurs
seront néanmoins étudiés et leur impact analysés dans les développements a suivre.

803 René DAVID rendait bien compte de cette nécessité de ramener le droit aux éléments distinctifs d’une
société lorsqu’il écrivait que : « le droit doit composer avec les données sociales et respecter dans une
certaine mesure les sentiments, les maniéres de voir naturelles a la société, a peine de demeurer une ceuvre
théorique et de perdre méme le caracteére de droit, car il ne serait plus, en dépit de toute sa valeur morale, ce
qui juste pour la société envisagée », dans La refonte du Code Civil dans les Etats africains, Annales
africaines, 1962, p. 162.

804 D. DEROUSSIN, « Le contrat de droit privé et le lien social : Permanence d’un discours (Domat, Portalis
et GOUNOT) », dans L’idée contractuelle dans [’histoire de la pensée politique, PUAM, 2008, p. 174.
L’auteur parle de la fonction civilisatrice du droit. Portalis dans le Discours préliminaire du Code civil avait
fait usage de la méme expression : vertu civilisatrice du Code cette fois-ci. Retenons simplement pour éviter
tout débat interminable que toute culture fait partie d’une civilisation. Chaque civilisation se vaut, aucune
n’étant supérieure a une autre.
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peine a concevoir la moindre idée de civilisation®?”’. Dans le contexte OHADA ou plus
généralement africain, ce qui a fagonné les échanges contractuels, ce ne fut heureusement
pas le droit tel qu’on le congoit de nos jours mais des pratiques coutumieres ancestrales.
L’oralité a de tout temps été une de ces caractéristiques sociales ayant fagonné les rapports
économiques en Afrique. A Doralité s’ajoute I’analphabétisme comme trait essentiel
contribuant a cerner en partie 1’essence méme du droit africain des contrats (A-). Avec le
temps et les débuts de la modernisation, I’acceés presque impossible a une source de
financement (crédit) viable est devenu une réalité avec laquelle les acteurs africains du

commerce doivent composer (B-).

A- L’analphabétisme, vecteur d’acculturation juridique

[294] L’acculturation juridique®®

est aussi une directe conséquence de I’illettrisme
ambiant en Afrique, mais on peut la faire remonter plus loin. En effet, elle nous conduit sur
des sentiers plus denses et actuellement plus obscurs que ceux de lillettrisme. Elle fait
appel a I’histoire du droit dans une de ses spécificités qu’est 1’ethnologie juridique en

Afrique’”’. Sans nous y étendre de fagon générale, nous en prendrons une des

manifestations qu’est I’analphabétisme et I’illettrisme.

805 P.-A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827, réimp. O. ZELLER,
OSNABRUCK, 1968, XIV, p. 336, cité par D. DEROUSSIN, « Le contrat de droit privé et le lien social :
Permanence d’un discours (Domat, Portalis et GOUNOT) », dans L idée contractuelle dans [’histoire de la
pensée politique, PUAM, 2008, p. 175.

806 Michel ALLIOT, « L’acculturation juridique », Ethnologie générale, Paris, Gallimard, Encyclopédie de la
Pléiade, 1968, pp. 1180 - 1236.

807 Etienne Le ROY nous en parle comme d’une science qui s’attacherait & comprendre les échanges entre

cultures juridiques et les changements qui en résultent. Il rapporte que Michel ALLIOT dans un texte sur la
question en 1968 dépasse tous les travaux de I’anthropologie culturelle américaine sur la question et récuse le
diffusionnisme et I’évolutionnisme implicites de ces travaux. V. Etienne Le ROY, « Michel Alliot et la
recherche au Laboratoire d’ Anthropologie Juridique de Paris », dans Un passeur entre les mondes. Le livre
des Anthropologues du Droit disciples et amis du Recteur Michel Alliot, Paris, Publications de la Sorbonne
2000, pp. 12 - 13 ets.
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8

[295] L’illettrisme est en soi une donnée complexe®® mais qu’on ne peut ignorer en

809 - son effectivité en

Afrique dans la rédaction d’une législation sur le droit des contrats
dépend. Comme le soulignait une auteure®!?, Iillettrisme est une donnée structurelle qui
empéche prés de 80% des femmes d’affaires africaines®!! d’avoir accés au droit OHADA
ou méme de considérer se conformer aux régles nouvelles censées régir leurs activités
¢conomiques. La jurisprudence également n’est pas restée en marge de la considération du

statut d’illettré et des mentions de protection édictées a peine de nullité par le 1égislateur et

déja consacrées dans des décisions®!?,

[296] La plupart des actes juridiques a effectuer sous le couvert des Actes uniformes
exigent des personnes contractantes qu’elles parlent et écrivent le frangais, 1’anglais,

3 alors que la proportion de la population africaine qui parle

I’espagnol ou le portugais®!
méme une seule de ces langues est infiniment négligeable. La question de la

compréhension des écrits constituant le contrat est crucial et a été¢ par le passé en droit

808 La définition de I’illettré a par exemple a été donnée dans la décision de la Federal Supreme Court du
Nigeria dans S.C.O.A., Zaria v. Okon, 1960 N.R.N.L.R. 34 repris par Baba Dan Kantoma v. Paterson
Zochonis and Company Limited, 1964, N.N.L.R. 54 cité par Alan MILNER (Ed.), Modern African Contract
Cases, The African Law Reports, Oxford, 1971, p. 129 et s.

89 11 y a eu aprés les indépendances de nombreuses législations prenant en compte cette donnée cruciale.
Alan MILNER (Ed.), id., en mentionne plusieurs. Au Nigéria par exemple, il y a avait le « Illiterates
Protection Ordinance ».

810 Tsabelle DESCHAMPS, Commercial Law Reform in Afiica: a Means of Socio-economic Development,
But for Whom? Perspective of Women Entrepreneurs in Benin, Thése de Maitrise, Universit¢ McGill,
Montréal, Canada, 2011.

811 ’étude a pris le Bénin comme exemple et les données sont propres a ce pays membre de ’OHADA.

812y, Cour supréme de Cote d’Ivoire, chambre judiciaire, arrét n® 137/2001 du 15 mars 2001, SOCGIEX-CI
et PREMOTO ¢/ BICICI, www.ohada.com/jurisprudence, consulté le 04 juin 2013, référence J-04-67; Trib.
de Grande Instance de Mfoundi, jugement n° 404/CIV du 28 mars 2005, www.ohada.com/jurisprudence
consulté le 04 juin 2013, référence Ohadata J-08-112.

813 Suivant Darticle 42 le frangais est la langue officielle de travail de PTOHADA qui reconnait tout de méme
que les trois autres langues forment avec le frangais les quatre langues de ’OHADA considération des
langues officielles des pays membres.
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africain des contrats un motif de refus de couverture d’une caution illettrée ou de

responsabilité d’un garant®!4.

[297] En plus de ces cas jurisprudentiels, quelques exemples tirés du droit positif
OHADA suffiront a convaincre le lecteur de cette spécificité a considérer pour I’effectivité

des dispositions africaines devant régir les contrats.

[298] En droit commercial et des sociétés, il faut commencer par saluer tout de méme
I’audace du législateur qui a codifié¢ aux articles 10, 18 al. 17 et 72 de ’AU OHADA relatif
au droit des sociétés coopératives®'> que la personne illettrée puisse remplacer une
signature manuscrite par une empreinte digitale. Cette mesure constitue une avancée mais
n’est pas aussi adaptée que celle régie en matiére de cautionnement par les articles 4, 11 et
suivants®'® de I’AUPOS?!". En effet, il est toujours possible en contractant avec un lettré
qu'une personne illettrée en position économique inférieure, dans des conditions
socioculturelles désavantageuses et par complexe aussi, accepte simplement de poser son
empreinte digitale alors qu’elle n’a pas compris le fin mot de ce a quoi elle s’engage. Ce
complexe, les africains le connaissent bien. Les usagers de I’Afrique savent bien qu’en
fonction du contexte, du rang social, du sexe, de 1’age, des personnes présentes ou autres,
ce « complexe de I’illettré » suffit a le conduire a apposer son empreinte sur tout document
proposé plutdt que de demander des clarifications qui prouveront qu’il n’a rien compris en

réalité et ne sait pas ce a quoi il s’engage effectivement.

814 V. High Court of Ghana: 1965 ALR Comm. 100, Union Trading Co. Ltd. v. Tetteh, Quaynor and Taylor.
Comments by J. KORATENG-ADDOW cité par Alan MILNER (Ed.), Op. Cit., p. 132. Voir aussi cité par le
méme auteur, Atta Kwamin v. Kufuor, 1914, 2 Renner 808 ; 1874-1928) P.C. 28 ou Waya v. Byrouthy, 1958,
3 W.ALR. 413.

815 4cte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives adopté le 15 Décembre 2010, J.O. OHADA n° 23
(15 février 2011).

816 1article 4 a son alinéa 3 prévoit la formation d’un cautionnement par une personne illettrée grice a
I’assistance de deux témoins certificateurs. Les articles 11 et suivants prévoient le régime applicable a ces
témoins certificateurs.

817 4cte uniforme portant organisation des siiretés, 17 April 1997, 3 JO OHADA 1 (1° octobre 1997),
remplacé par I’Acte uniforme portant organisation des suretés, adopté le 15 Décembre 2010, 22 JO OHADA
1 (15 février 2011).
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[299] 11 est également possible a ce sujet de mentionner la catégorie d’entreprenant®'®

qu'a créé le nouvel Acte uniforme sur le droit commercial général®!”

et qui
malheureusement ne remplit pas tout 1’espoir placé en 1ui®?°. L’objectif du 1égislateur était
clairement d’aller chercher ces entrepreneurs de 1’informel pour leur faciliter les diverses
obligations et écueils rencontrés au regard des réalités africaines. Malheureusement, on
n’est pas allé aussi loin que possible car au-dela des allégements de coflits et de certaines
formalités qui s’appliquent a tous méme les lettrés, on aurait pu simplifier les exigences
formelles. L’essor des TIC a prouvé que le contrat n’est plus ce qu’il était. L écrit et la
signature ont subi des métamorphoses qui nous raménent presque a 1’ére coutumiére ou
nos ancétres n’avaient pas besoin d’écrit. Le législateur aurait pu instituer une procédure
testimoniale de reconnaissance de constitution d’entreprises de personnes illettrées qui
pourraient étre validées devant un officier d’état civil par un unique acte ne nécessitant pas
pour autant des connaissances étendues du frangais ou du droit des sociétés mais juste le
sens des affaires. L’AUDC serait le medium parfait pour la reconnaissance expresse de
cette possibilit¢ de formation du contrat par présence de témoins. Cette réalité possible a

travers la liberté de forme érigée comme principe devrait étre formellement reconnue dans

I’AUDC.

818 Déduite des articles 2 et 3 du nouvel AUDCG liant commergant et profession habituelle, cette catégorie
est définie par ’article 30 de I’AUDCG nouveau. Elle est une extension de la réalité des professionnels de
I’espace OHADA qui sont bien souvent des commercants car effectuant des actes de commerce. V. Sylvain
Sorel KUATE TAMEGHE, « Entreprenant », dans Paul-Gérard POUGOUE (Dir.), Encyclopédie du droit
OHADA, Lamy, Déc. 2011, spéc., p. 774 et s.

819 cte uniforme relatif au droit commercial général, 17 April 1997, 1 JO OHADA 1 (1° octobre 1997),
remplacé le 16 mai 2011 par ’Acte uniforme relatif au droit commercial général, adopté le 15 Décembre
2010, 23 JO OHADA 1 (15 Février 2011).

820 Voir la question de la quasi-confusion entre le patrimoine de I’entreprenant et celui de son conjoint ou
époux qui peut voir son patrimoine confondu en cas de mesure d’exécution forcée suivant 1’art. 53
AUPSRVE. On sait aussi que dans I’informel, au décés du pére, un des enfants reprend en général la majorité
des activités de son défunt peére d’ou & notre sens l’incongruité du caractére infuitu personae de la
déclaration d’activité de I’entreprenant, fixée par I’art. 64 de I’AUDCG. De facon connexe, nous pensons a
I’exigence unique d’une hypothéque comme seule garantie sur les immeubles alors que les pays de 1’espace
OHADA font montre d’un défaut flagrant d’immatriculation des immeubles, de découpage cadastral ou
lorsqu’il existe un cadastre, de sa mise a jour. Pour certains développements connexes plus étendus, V.
Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE, /bid.
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[300] Isabelle Deschamps®?!, dans son mémoire portant empiriquement sur le cas des
femmes entrepreneures au Bénin, dépeignait cette réalité en relevant que dans plusieurs
cas, les dispositions de I'Acte uniforme sur les sociétés coopératives (AUSC)%?? exigent
explicitement ou implicitement la capacité a lire et écrire. Des documents multiples
doivent étre remplis et signés par les membres de sociétés coopératives. L’AUSC exige
toujours que I’"entreprenant" s’enregistre par écrit, garde les grands livres et autres
documents financiers et comptables obligatoires. La dichotomie est évidente puisque la
plupart des commergants de I’informel sont illettrés et tiennent une comptabilité
embryonnaire ou au mieux, s’appuient sur une communauté de parents et amis pour leur
comptabilité. Dans de telles circonstances, il est prévisible que ces petits entrepreneurs ne
chercheront pas a intégrer officiellement le droit OHADA, car il n'est pas adapté a leurs
réalités locales. Le législateur aura donc échoué du fait de la non prise en compte effective

de I’analphabétisme comme spécificité africaine®??.

[301] Le nouvel Acte uniforme sur les sociétés coopératives démontre la pertinence de la
problématique soulevée dans le contexte africain. En effet, il définit®?* la société
coopérative comme un groupement autonome de personnes volontairement réunies pour
satisfaire leurs aspirations et leurs besoins économiques, sociaux et culturels communs au
moyen d'une entreprise dont la propriété et la gestion sont collectives et dont le pouvoir est

exercé démocratiquement®?3,

821 Isabelle DESCHAMPS, Op. cit., p. 201, supra note 774, p. 166 et s.

822 4cte uniforme relatif au droit des sociétés coopératives adopté le 15 Décembre 2010 et publié au JO
OHADA du 15 février 2011.

823 Plut6t que ces exigences formelles et si nombreuses, des obligations financiéres, comptables et fiscales
allégées dans les premiéres années qui progressivement mais sur du long terme allaient devenir plus
contraignantes auraient pu constituer une fagon de prendre en compte cette réalité africaine. Le but étant
d’intéresser afin d’encadrer les acteurs de ce secteur, cette progressivité aurait été salutaire a plusieurs égards.

824 Article 4 de I’ AU sur les sociétés coopératives.

825 La définition péche en elle-méme par manque de précision. Elle aurait dii par exemple mieux cibler
I’informel afin d’intégrer I’analphabétisme ambiant en Afrique au niveau des sociétés coopératives.
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[302] Le droit francais semble encore plus adapté en ce sens qu’il faisait clairement
référence a certains facteurs qui ne laissent pas de doute sur ’intention du législateur de
’époqued?S. 11 est fait a ce propos mention d’une société civile ou commerciale caractérisée
soit par la mise en commun de moyens de production, soit par l'achat ou la vente de biens
en dehors des circuits commerciaux. 11 est clair que I'intention du législateur était de
prendre en compte le secteur tertiaire®”’ de I’époque au demeurant trés dynamique en
Afrique et représenté par 1’informel au sens large avec des personnes pour la plupart
illettrées. Il aurait donc fallu une telle audace de la part du législateur OHADA au regard

de ’ampleur du phénomeéne de 1’informel.

B- Le difficile acces au crédit pour les opérations économiques

[303] Le professeur Leduc®?® dans une étude en 1964 s était évertué a démontrer en quoi
la planification d’ensemble du développement agricole mettait en cause et impliquait une
réforme du crédit. Au sein des problématiques qu’il soulevait se trouvaient celle de

I’encadrement juridique de cette réforme®?.

[304] Les modes de financement et de crédit®®® en Afrique sont le direct reflet de la

majorité des activités commerciales qui s’y déroulent. En prenant I’exemple du Bénin, une

826La coopérative a été créée en France par la loi N° 47-1775 du 10 septembre 1947 portant statut de la
coopérative, plusieurs fois modifiée par ailleurs avec le temps.

827 On pense notamment a I’artisanat, au tourisme informel et non organisé, aux associations de tontines et
des banques individuelles de crédit local, aux initiatives de vente au détail de produits divers, aux transport
local terrestre, fluvial et bien plus encore.

828 Gaston LEDUC, Le r6le du crédit dans la planification du développement agricole », Recueil Penant, Vol.
74,1964, p. 153 ets.

829 Gaston LEDUC, Id., p. 163.

830 Pour des développements sur le droit de la micro-finance dans I’espace OHADA, Voir Moussa SAMB, Le
droit de la micro-finance dans ’espace OHADA, 1% éd., juin 2012, Publications de "TERSUMA. Pp. 24 - 26
pour la typologie des institutions de crédit; pp. 46 - 54 et s. pour les formes d’épargne et de crédit.
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31 explique avec des données de terrain que la premiére source de financement

auteure®
dans 1’économie béninoise informelle est constituée par les revenus et €conomies
personnels talonnés de prés par les dons et soutiens monétaires de la famille et des amis.
Une place prépondérante est cependant due aux tontines et autres mécanismes informels de

micro-finance®*? et de crédit. Le fait typique du Bénin®*3 est par extension généralisable a

la majorité des Etats de ’OHADA tout au moins.

[305] Une réforme contractuelle peut-elle ainsi ne pas penser a ces types de mécanismes
de mobilisation effective des ressources financieres ? En principe, la réponse devrait étre
négative. L une des options aurait été de régir ce qui précede dans le nouvel AUDCG mais
ce ne fut pas le cas. Des dispositions générales doivent donc aménager un cadre juridique
acceptable a cette réalité. Définir et réglementer ce que nous qualifions « contrats
d’association tontiniére » est presque une obligation au regard de 1’importance de cette
pratique locale de micro-financement. A notre avis on peut caractériser juridiquement ce

834

type de contrat comme un regroupement informel de personnes®®, sans but lucratif

appartenant en général mais pas toujours a une communauté précise ou mis sur pied dans
un espace géographique tout court®®®, Le regroupement opére par mutualisation entre ses

836

membres des conséquences négatives d’événements socio-économiques fréquents®® en

plus de s’auto-constituer en institution bancaire de financement de leurs activités

831 Isabelle Deschamps, Op. cit,. p. 201.

832 11 existe par exemple des modeéles informels de micro-assurance. C’est ce que le prof. SAMB qualifie de

modéle communautaire de micro-assurance. V. M. SAMB, /bid., p. 60.
833 Les données proviennent du mémoire d’Isabelle DESCHAMPS, Op. cit,. p. 201.

834 Un regroupement informel de personnes n’ayant aucune reconnaissance légale. Souvent en fonction des
membres, on note une notoriété et un succes qui augmentent avec le temps que dure 1’association.

835 Le premier critére étant la confiance, les personnes se cooptent souvent par recommandation entre
connaissance. Il arrive donc que I’espace géographique soit complétement différent, que les secteurs
d’emploi soient opposés. On retrouve méme souvent des fonctionnaires et agents publics avec des personnes
du secteur informel pur.

836 Déces d’une personne proche, naissance d’un enfant, baptéme, communion eucharistique, financement de
projets personnels de toutes sortes, dépenses de rentrées scolaires, maladies, réjouissances, etc.
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individuelles. L’objectif étant toujours de faciliter I’épargne, les membres s’établissent des
régles de fonctionnement approchables du systeme des associations coopératives. L’objet
du regroupement est souvent défini dans un réglement intérieur sommaire®’’, sa
dénomination, la périodicité®*® de la contribution®*, la durée de chaque cycle d’épargne,
siége principal de réunion®* qui est souvent rotatif pour éviter les dépenses de

841 Les frais administratifs de tenue de

fonctionnement qui entrainerait des cofits collectifs
I’épargne®#?, les pénalités en cas de retard®?, les conditions d’exclusion®#, etc. sont ainsi
¢vités et leur régime est précisé au Réglement intérieur. Autant de précisions qu’ont
toujours connu les structures tontini¢res informelles et qui les rapprochent des régles d’une
société de personnes. L’existence des systémes tontiniers remonte a bien longtemps avant

ces créations savantes contemporaines, justifiant que le droit africain des affaires par le

biais de son futur droit des contrats doive se métamorphoser afin d’aller a la rencontre de

857 Réglement intérieur que produisent lorsqu’il existe, les plus lettrés du groupe et que les autres émargent
sans toujours en savoir les implications juridiques en cas de litiges.

838 Souvent mensuelle pour les grosses structures elle peut étre par semaine ou quinzaine pour les moyennes
ou journaliére pour les plus petites.

839 Contribution qui prend les allures d’un apport a une société qui & chaque round épuise et renouvelle son
capital. La particularité étant que la fluctuation du capital peut étre assimilée a une absence de capital
comme dans le cas du GIE (Art. 870 AUSCGIE). Dans une « association tontiniére » comme dans un GIE,
les membres peuvent ne pas étre commergants (Art. 871 AUSCGIE).

840 L’équivalent d’un siége social rotatif qui ne se rapproche en rien sinon contredit les dispositions de
I’article 23 et 24 de I’AUSCGIE.

841 Chaque membre recoit le groupe en fonction de ses moyens. La réalité étant que la réunion est souvent
fixée au domicile de la personne devant ramasser les gains de tous selon la périodicité établie. Cette derniére
ne peut donc prétexter ne pas avoir les moyens de recevoir les autres et doit réserver une partie de son
épargne a la réception. Ceci démontre un des cotés négatifs desdites tontines.

842 TIs existent souvent mais n’ont aucune commune mesure avec les frais des organismes bancaires, de
micro-finance ou de crédit. Ils sont une sorte de prime de celui qui conservent les fonds ou fait leur collecte
méme si en général tous ces groupements appliquent le principe de la dette portable et non quérable ce qui
oblige 1’épargnant a porter sa contribution au collecteur et pas 1’inverse.

843 Existence de sanctions bien établies. Paralléle avec les articles 886 et s. de ’AUSCGIE. Ces sanctions
sont appliquées par les membres eux-mémes.

844 Pour un paralléle avec I’exclusion dans les sociétés commerciales de droit OHADA et frangais, V. Karel
Osiris Coffi DOGUE, « L’exclusion d’un associé dans I’A.U.S.C.G.I.LE. de ’OHADA », Mémoire de D.E.A.
Droit privé fondamental, Université de Lomé, Togo, 2008, 87 p., inédit.
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ses utilisateurs les plus nombreux et surtout ceux-la qui supportent le mieux 1’économie de

nos pays africains®*.

[306] Nous ne développerons pas les multiples intéréts de ces systémes de financement
que d’autres se sont déja attelés a rechercher et a analyser dans leurs rapports avec des
systémes 1égaux®¥®. Le nouvel AU sur les sociétés coopératives aurait pu servir de cadre
juridique adéquat a ce type de société informelle. A défaut, la réglementation contractuelle
OHADA devrait y consacrer quelques articles spécifiques®®’ pour alléger les contraintes
1égales trop mises de I’avant pour pouvoir faciliter le regroupement des ensembles décrits
plus hauts. Il n’y a donc actuellement aucune reconnaissance juridique méme implicite du
role et de I’intérét de ces mécanismes de crédit qui sont indispensables pour le tissu socio-
¢conomique africain. L’AUDC est le meilleur medium en 1’état actuel du corpus juridique

OHADA pour une prise en compte de ces spécificités africaines ainsi décrites.

Paragraphe 2 : L’applicabilité du futur AUDC aux pratiques
informelles

[307] Qu’entendons-nous exactement par pratiques contractuelles africaines (A-) et
comment le l1égislateur pourrait intégrer cette donnée prépondérante de la réforme OHADA
des contrats (B-)? Ainsi se libellent les deux questions qui nous préoccuperont dans ce

paragraphe.

85 V. BIKANDA P.-J., « Informalisation des économies africaines et logiques africaines des unités de
production informelles (UPI) », Gérer et décider, Vol. 1, n°® 1, Janvier 2005, p. 105 ou 'auteur précise que
I’informel occupe prés de 70% de la population active depuis 1990 dans la plupart des Etats parties de
I’OHADA.

846 Lein-Lein CHEN & Raymond P. H. FISHE, “Informal Financial Arrangements and the Stability of
Deposit Insurance in Less Developed Countries”, 60, 1 Southern Economic Journal, 1993, p. 157.

847 Articles reconnaissant, définissant et établissant les quelques différences de régimes juridiques entre ces

contrats informels particuliers a forte incidence économique et les contrats en général. Il s’agirait surtout d’un
allégement des formalités constitutives et de fonctionnement, décrites précédemment.
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A- La notion de pratiques informelles en droit OHADA

[308] Dans la présente thése, la notion de pratiques contractuelles africaines®*® regroupe
les usages, coutumes et autres actions contractuelles qui n’ont pas fait I’objet d’une
législation en Afrique mais qui font partie du vécu contractuel quotidien. Ces éléments
faisaient partie des principaux talons d'Achille relevés a propos de 1’Avant-projet
d’AUDC?®. L’importance de ces pratiques et spécificités a pu étre retenue a plusieurs

reprises comme éléments de stabilité des transactions en Afrique®™.

[309] On ne peut éluder au nombre de ces pratiques, la réalité de I’informel en Afrique. Il
est donc important de cerner cette réalit¢ de facon générale afin de mieux isoler les
¢léments non pertinents dans le contexte de cette étude. Les premiéres réflexions sur le

commerce informel®! datent des années 1970% et ont été reprises par Hart Keith en

88 N’oublions pas que 1I’Avant-projet prévoit a I’article 1.8 que « Les parties sont liées par les usages
auxquels elles ont consenti, ainsi que par les pratiques qu’elles ont établi entre elles; elles sont liées par tout
usage qui est largement connu et régulicrement observé par les parties a des contrats de méme nature, a
moins que son application ne soit déraisonnable ». C’est 1’ajout du qualificatif “‘africaines’” qui obligent a
rechercher hors du domaine de cet article ce qui représente les pratiques contractuelles africaines.

849 Félix ONANA ETOUNDI, « Les principes d’'UNIDROIT et la sécurité juridique des transactions
commerciales dans ’avant-projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats », Unif. L. Rev. / Rev.
dr. unif. 2005, n° 4, p. 692 et s. L’auteur y consacre des développements aux pages 701 - 704.

850 Par exemple au niveau de la Cour supréme du Cameroun, cette stabilité est renforcée par I’exigence faite
en application du Décret n® 71-DF-544 du 19 déc. 1969 (organisant les juridictions traditionnelles au
Cameroun oriental qui donne compétence au juge de droit traditionnel d’intervenir dans le contenticux du
droit des contrats), que tous les citoyens étant justiciables de leurs coutumes respectives dans les différends
qui peuvent les opposer en matiére contractuelle, ils ne peuvent se faire appliquer le droit écrit a propos d’un
acte juridique déterminé qu’en faisant clairement 1’option de juridiction (Arrét n° 19 du 26 mars 1968, Bull.
CS-COR n° 22, 2159 et Arrét n° 29 du 16 janvier 1979, Bull CS n° 38, 2286. Cité par Stanislas MELONE,
« Les résistances du droit traditionnel au droit moderne des obligations », Actes du colloque de Dakar, 5-9
juillet 1977, Revue sénégalaise de Droit, 1977, p. 47 et s. spéc. p. 63.

851 B. LAUTIER, « L’économie informelle : solution du probléme », 1, Cahiers des Sciences, n° 50, 1995, p.
25 a 47. L’auteur y définit le secteur informel comme un secteur qui « regorge 1’ensemble des petites
activités lucratives de débrouillardise qualifié tantdt de chomage déguisé, tantot d’entreprise de subsistance
ou de survie n’ayant pas été clairement identifiées par ’Etat »; Pour M. O. BRUN, I’économie informelle est
I’ensemble des petites activités marchandes de production et de distribution des biens et services non
agricoles et non modernes », in « L’éléphant et les fourmis, I’Etat et les petites activités marchandes », in
Economie populaire et phénoméne informel au Zaire et en Afrique, n° 34, Bruxelles, 1992, p. 198 4 207 ; Le
professeur MUBAKE MWENE retient que le « secteur informel regroupe en son sein toutes les activités qui
échappent aux circuits officiels ou qui ne sont pas saisis par les statistiques officielles », dans « Economie
souterraine et secteur informel au Zaire : caractéristiques et fonctions », Zaire-Afirique, n° 188, 1984, p. 7,
cit¢ par KOUMBA E. Mesmin, « Les enjeux de ’extension de 1’Acte uniforme relatif aux procédures
collectives d’apurement du passif aux entreprises informelles africaines : enjeux juridiques et économiques
», Revue de I’ERSUMA : Droit des affaires - Pratique Professionnelle, N° 1 - Juin 2012, Doctrine, p. 160.
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1973853 ainsi que les économistes du Bureau International du Travail®>* a qui on attribue en

général la paternité du terme®>. Ce type de commerce provient du secteur du méme nom,

1856

le secteur informel®>® qui est encore difficile a définir®>’.

[310] Stéphanie Kwémo®® retient dans sa thése de doctorat sept caractéristiques

permettant de définir le secteur informel :

“ease of access to activities; resort to local resources; family
ownership; small-scale activities; use of simple techniques and limited
labour; qualifications gained outside the official school system; and
markets that evade all regulation and are open to competition™.

Disponible en ligne au : http://revue.ersuma.org/no-1-juin-2012/doctrine-12/article/les-enjeux-de-1-extension-
de-1, consulté le 04 juin 2013.

852 John O. IGUE et Bio G. SOULE, L 'Etat -entrepdt au Bénin. Commerce informel ou solution a la crise ?,
Ed. Karthala, Avant-propos de John IGUE, p. 13.

853 Hart KEITH, Informal Income Opportunities and Urban Employment in Ghana, Journal of Modern
African Studies, Vol. 11, 1973, n° 1, p. 61-89.

854 Le BIT aurait pour la premiére fois utilisé le concept dans son fameux «rapport Kenya» en 1972,
International Labour Organization, 1972, Employment, Incomes and Equality. A Strategy for Increasing
Productive Employment in Kenya, Geneva. Pour plus de détails, V. Jacques CHARMES, IRD, Paris, « Les
origines du concept de secteur informel et la récente définition de [D’emploi informel »,
http://info.worldbank.org/etools/docs/library/218175/IIES%20Secteur%20Informel.pdf  (consulté¢ le 24
décembre 2011).

855 Jacques CHARMES, « Débat actuel sur le secteur informel », Revue Tiers-Monde, tome XXIII, n° 111,
oct. 1987, pp. 855-875.

856 1 organisation internationale du travail (OIT) a défini le terme comme composé de « travailleurs qui
vendent des biens ou produits a leur propre compte ou qui emploient des travailleurs qui effectuent de telles
activités pour leur propre compte », Traduction propre de I’auteur pour « workers who sell goods or products
for their own account (or who employ such own-account workers) ». Définition donnée au 15th International
Conference of Labour Statisticians (Jan. 1993), Resolution Concerning Statistics of Employment in the
Informal Sector, paras. 6-10, Disponible au http://www-ilo-
mirror.comell.edu/public/english/bureau/stat/res/infsec.htm, consulté le 05 juin 2013.

Economiquement, il s’agit de “workers whose output is not included in Gross Domestic Product”, selon
FRIEDRICH SCHNEIDER, Size and measurement of the informal economy in 110 countries around the
world 3 (2002), Disponible au http://rru.worldbank.org/Documents/PapersLinks/informal-economy.pdf,
consulté le 05juin 2013, cité par Claire MOORE DICKERSON, “OHADA on the Ground: Harmonizing
Business Laws in Three Dimensions”, 25 Tul. Eur. & Civ. L.F. 103, 2010, p. 125, note 31.

857 Claire MOORE DICKERSON, /bid., en donne une définition assez pertinente en ces termes : “... includes
own-account workers and that relates to income not officially counted understands the informal sector to be
the locale where formal law does not penetrate, or does so only unpredictably, and generally weakly. By any
reasonable understanding street endors, hawkers, and market women will typically satisfy the ILO, GDP, and
law definitions simultaneously, and these workers thus are part of the informal sector. ».

858 Stéphanie KWEMO, L’ OHADA et le secteur informel : I’exemple du Cameroun, Larcier, 2012, pp. 30 et
s.,n° 23,

859 Tiré de Marcel FONTAINE, « Law Harmonization and local specifities. A case study: OHADA and the
law of contracts », Rev. dr. Unif. 2013-1, p. 9.
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[311] Eludant en partie le débat théorique sur le concept®®, nous attirons ’attention sur
les composantes qui, & notre sens, matérialisent son existence en droit. Le commerce
informel en Afrique®®! est le résultat du cumul de plusieurs facteurs dont I’analphabétisme,
Pacculturation juridique, le difficile accés au crédit (développés précédemment®®?), la
corruption, les conséquences des plans d’ajustement structurels (P.A.S.3%%) pensés pour

864 dans la décennie quatre vingt (80), qui

I’ Afrique par les bailleurs de fonds principaux
sont autant de spécificités africaines a priori éloignés de notre sujet mais qui en réalité en

constituent la trame de fond®®. On ne peut ignorer ces facteurs®®® dans un futur Acte

860 V. Laurence FONTAINE et Florence WEBER, Les paradoxes de |’économie informelle. A qui profitent
les regles?, Karthala, Coll. « Les terrains du siécle », 2010, 276 pp. ces auteurs abordent la question sous
I’angle économique.

81 Subdivisé en secteur informel de services (petits métiers) et secteur informel d’échanges (économie
souterraine; échanges paralléles; contrebande qui comme subdivision de I’informel nous intéresse plus ici).
V. J. O. IGUE et Bio G. SOULE, id. citant A. MEERTJE et Ph. BARTHELEMY, L ‘économie souterraine,
Economica, Paris, 1984;

862 Voir Paragraphe 1° précédent.

863 Gilles DURUFLE, L'ajustement structurel en Afrique: Sénégal, Céte d'Ivoire, Madagascar, Karthala,
1988, 205 pp. qui présente une « évaluation » desdits programmes en prenant le cas des trois pays présentés
au début des programmes en 1980 comme les meilleurs éléves. Il s’agit d’un programme de réformes
économiques que le Fonds monétaire international (FMI) ou la Banque mondiale mettent en place pour
permettre aux pays touchés par de grandes difficultés économiques de sortir de leur crise économique. C’est
un ensemble de dispositions dont certaines agissent sur la conjoncture et d'autres sur les structures et qui
résultent d'une négociation entre un pays endetté et le Fonds monétaire international (FMI) pour modifier le
fonctionnement économique du pays (le FMI conditionnant son aide a la mise en place de réformes qu'il
considére pérennes). Ces crédits sont dénommés entre autres préts d'ajustement structurel ou des préts
d'ajustement sectoriel. Les PAS ont démontré de nombreuses lacunes tant sur le fond que dans la forme de
leur exécution. Source : www.wikipedia.org, Consulté le 25 aolt 2012 a 00h22. Nous ne nous attarderons pas
plus qu’il ne faut sur les programmes d’ajustements structurels.

84 Banque Mondiale (BM), Fonds Monétaire International (FMI), Banque Internationale pour la
Reconstruction et le Développement (BIRD) pour ne citer que ceux-la.

865 Le secteur informel constitue une part inestimable des échanges commerciaux en Afrique. En témoignent
les statistiques ci-apres tirées de 1’article de Jacques CHARMES, précité, « Les origines du concept de
secteur informel et la récente définition de 1’emploi informel », pp. 18 et 21. Part en pourcentage du secteur
informel dans le produit intérieur brut (PIB) total de divers pays dits en développement : Algérie (1997)
24,2 ; Tunisie (1995) 20,3 ; Maroc(1986) 24,9 ; Bénin (1993) 27,3 ; Burkina Faso (1992) 24,5 ; Burundi
(1996) 25,7 ; Cameroun (1995-96) 33,6 ; Cote d’Ivoire (1995) 22,4 ; Ghana (1988) 31,4 ; Guinée Bissau
(1995) 16,0 ; Kenya (1999) 18,4 ; Mali (1989) 23,0 ; Mauritanie (1989) 10,2 ; Mozambique (1994) 38,9 ;
Niger (1995) 37,6 ; Sénégal (1991) 33,0 ; Tanzanie (1991) 21,5 ; Tchad (1993) 31,0 ; Togo (1995) 35,8 ;
Zambie (1998) 14,7 ou encore plus probant, le taux d’emploi informel dans la population active en 1990 :
Algérie 25 4 ; Maroc 56,9 ; Tunisie 39,3 ; Egypte 65,3 ; Bénin 92,8; Burkina Faso 77,0 ; Guinée 71,9 ;
Kenya 71,6 ; Mali 78,6 ; Mauritanie 75,3 ; Mozambique 73,5 ; Niger 62,9 ; Sénégal 76,0 ; Tchad 74,2 ; Zaire
59,6 ; Zambie 58,3.

866 En 1999-2000, la Banque mondiale estimait et ce bien avant la crise que le secteur informel représentait
en Afrique au Sud du Sahara en moyenne entre 40% et 60% de I’économie locale et employait entre 51% et
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uniforme sur le droit des contrats OHADA. Notre réticence a nous étendre plus qu’il ne
faut sur le concept se justifie par le besoin de prudence exigé par la tentation d’adopter un
critetre de définition du secteur informel. En effet, ce dernier a régulicrement été au
carrefour de nombreuses divergences d’opinions et d’idéologies entre chercheurs en
sciences économiques et sociales. Moult réalités concrétes permettent de saisir 1’agrégat
que représente 1’informel. D’une part, I’informel caractérisé par une intention frauduleuse
qu’on range globalement sous le vocable « d’économie dissimulée » ou « irréguliére » ou

867

encore « économie souterraine »*°’. D’autre part, I’informel animé plus par une intention

de survie qu’une volonté¢ dissimulatrice et qu’on classe souvent sous l’expression «

d’économie de la débrouille ou de survie »%8

ou tout simplement « d’économie non
déclarée ». Et enfin I'informel matérialisé par un caractere illicite qu’on nomme par
I’expression « d’économie criminelle ». Cette derni¢re est constituée pour 1’essentiel des

activités interdites ou qui portent atteinte a 1’ordre public ce qui justifie son qualificatif

d’économie « noire »3%°.

[312] Le commerce informel est un des modes effectifs de matérialisation des activités
¢conomiques en Afrique. La réelle question est qu’il s’agit d’activités non officielles, mais
cependant susceptibles de réglementation ou de récupération économique et surtout
d’encadrement juridique. Le droit des contrats régit les activités économiques en général et

on ne peut que considérer le commerce informel comme une « spécificité africaine » qui

93% de travailleurs non agriculteurs. Tiré de Women and Men in the Informal Economy: A Statistical Picture
19 (2002), Disponible au
http://www.wiego.org/publications/women%20and%20men%20in%20the%20informal%20economy.pdf,
consulté a nouveau le 06 juin 2013, cité par Claire MOORE DICKERSON, Op. cit., p. 113, note 33.

%7 Thierry No¢l KANCHOP, Le secteur informel a I’épreuve du droit des affaires OHADA, Mémoire du
Diplome d’Etudes Approfondies (D.E.A.) en Droit Communautaire et Comparé CEMAC, Novembre 2008,
p- 3.

868 Thierry Noel KANCHOP, Id. Cette derniére fonctionne parfois au vu et au su de tous avec une totale
inaction étatique.

869 Thierry Noél KANCHOP, Ibid., p. 4. Cette derniére est traquée surtout fiscalement mais survit grace aux
effets de la corruption entre autres.
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doit influencer le droit OHADA des contrats. De ceci découle la question majeure de la
sous-partie a suivre: le secteur informel peut-il se laisser saisir par le droit OHADA des
contrats? Autrement dit comment le droit OHADA des contrats peut-il appréhender la
réalité¢ de I’informel en Afrique? Que penser de ’applicabilité des régles contractuelles a

ces spécificités mentionnées?

B- L’AUDC face a I'informel

[313] Le Doyen Roger Masamba parlait d’une applicabilité sélective®’® du droit des
affaires au secteur informel. C’est exactement le cas pour ce qui est d’une législation sur
le droit des contrats. En effet, en droit OHADA une souplesse existe par exemple a 1’égard
des mineurs émancipés et méme des mineurs tout court lorsqu’ils se retrouvent dans
I’hypothese ou ils font I’objet d’'une mesure d’interdiction de faire le commerce dictée par
le souci de les protéger contre les risques inhérents a I’activit¢é commerciale. L’AUDCG
pour le mineur accomplissant des actes de commerce au mépris de son incapacité, a un
régime moins rigoureux®’! que celui prévu normalement®’?. Ce régime juridique spécial du
mineur dans des cas précis peut étre également aménagé pour 1’entreprenant de 1’informel
de I’espace OHADA. Des propositions en ce sens suivront dans la seconde partie de cette
thése portant sur la construction d’un droit des contrats sur le fondement des principes

contractuels mis au gott des réalités africaines.

870 Roger MASAMBA, « L’applicabilité du droit des affaires au secteur informel », disponible a 1’adresse
/cache/9349/congolegal.cd/IMG/pdf/Applicabilite_du_droit_des_affaires_au_Secteur_informel.pdf, consulté
le 25 décembre 2012. Communication présentée a 1’occasion des « Journées des droits de 1’homme sur la
Déclaration universelle des droits de 1’homme et la consécration de 1’Etat de droit » (Unikin, 19-20 février
2002).

871 Contrairement au cas de celui d’une pratique illicite des actes de commerce par une dangereuse personne
présumée porter atteinte aux régles de commercialité et qui ne bénéficiera d’aucune faveur.

872 Ce régime est sanctionné notamment par les articles 10, 11 et 12 de ’AUDCG entre autres.
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[314] Une solution de facilité¢ et pas trés indiquée a consisté a une simple tentative
d’assimilation entre commergant informel et commergant de fait®’3. Nous n’y consacrerons
pas des développements exhaustifs sinon pour dire qu’elle satisfait les besoins de la

fiscalité en général sans faire mieux.

[315] Les différentes propositions ignorent a notre avis un certain nombre de constats
évidents qui méritent attention. En effet, a c6té de la catégorie d’entreprenant « informel »,
de nombreux autres pans du droit des contrats font déja appel a I’informel et le prenne en
compte mais toujours a la défaveur du commercant informel. Au regard de I’ampleur du
phénoméne et du besoin impérieux de I’inclure comme spécificité africaine, il faut prévoir
plus d’intéréts pour les acteurs du commerce informel de se conformer aux exigences
formelles. La réforme doit viser aussi une progressive intégration incitative de ces acteurs
du commerce africain. L’AUDC est slirement une intéressante opportunité de proposer des
aménagements indirects aux autres Actes uniformes en vigueur a défaut de pouvoir

intégrer ces dernicres dans son corpus.

[316] Comme autre exemple de confirmation de cette tendance défavorable au secteur

informel, nous attirons ’attention sur le droit fiscal®’4, le droit comptable®” et le droit de la

876 877 878

concurrence®’® en cas de déloyauté®’’ ou de concurrence illicite®’® ou encore d’atteinte a la

873 Cette assimilation se base sur la définition large de la commercialité qui part de I’accomplissement des
actes de commerce définis aux articles 3 et 4 AUDCG. Elle trouve aussi son fondement dans la présomption
de commercialité découlant de 1’article 38 de I’AUDCG.

874 La fiscalité demeure un champ de compétence nationale. Les législateurs fiscaux nationaux ont tous
quasiment réussi a imposer par tous les moyens ces acteurs non structurés du commerce de leur pays. C’est la
preuve de la réelle importance du secteur pour les économies africaines que ’OHADA compte moderniser.

875 De compétence communautaire OHADA, la comptabilité des entreprises et commercants OHADA est
régi par combinaison des articles 13 et s. de ’AUDCG et 19 et s. de ’AUOHCE.

876 De compétence communautaire mais pas OHADA, il existe de nombreux textes en fonction des espaces
juridiques qui régissent le droit de la concurrence en Afrique. Dans 'UEMOA : Régl. 02/2002/CM/UEMOA
et le Régl. 03/2002/CM/UEMOA. Dans la CEMAC : Régl. 1/99/UEAC/CM/639 du 25 juin 1999 et le Régl.
4/99/UEAC/CM/639 du 18 aoit 1999.

877 Déloyauté qui englobe confusion, dénigrement, désorganisation d’une entreprise rivale ou du marché,
parasitisme, etc.
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libre concurrence, punissent les agissements des acteurs de l’informel alors qu’ils ne
bénéficient pas de la protection équivalente. Il semble en étre de méme en droit OHADA
en matiére de responsabilité civile des commercants informels. La théorie de la
responsabilité civile devrait étre plus clairement rattachée 8 ’AUDC®” de fagon a prendre
en compte tous les agissements généraux pouvant entrainer une responsabilité d’un acteur
informel a I’égard d’un commercant immatriculé. Toutefois, le bénéfice ne devrait pas étre
unilatéral et le commergant informel devrait étre en mesure d’attraire en justice aussi son
homologue diiment enregistré mais indélicat; ce qui n’est pas le cas actuellement puisque
I’entreprenant informel se voit interdire tout droit d’ester en justice en tant que
commercant. Il perd ainsi de nombreux priviléges de procédure tels que 1’invocation des

clauses compromissoires®®® du fait de son défaut de qualité de commergant®®!,

[317] Au bénéfice des acteurs informels et dans I’optique de réduire progressivement
I’intérét pour ’informel, le 1égislateur de ’OHADA devrait a notre sens mettre sur pied
quelques incitatifs 1égaux. Il peut s’agir par exemple de la possibilité de vérification, sous
une condition de vérification ultérieure diligente, les livres et documents comptables et
financiers exigés a Darticle 13 de ’AUDCG devraient étre admissibles®®? comme moyens

de preuve entre commercants et acteurs informels et entre entreprenants du secteur

878 Pouvant regrouper des cas de violation des monopoles légaux ou de clauses de non concurrence dont un
commergant informel avait connaissance ou aurait dii avoir connaissance, etc.

87911 ne s agira pas d’une transposition de la théorie de la responsabilité civile (incluant celle délictuelle) dans
I’AUDC mais d’un lien assez clair pour servir a rechercher les agissements contractuels a caractére
délictuelle des entreprenants informels. La reconnaissance de la responsabilité civile délictuelle des
entreprenants informels est un fait dans la plupart des Etats africains de ’'OHADA mais cette pratique
gagnerait a étre formalisée dans I’AUDC.

880 « Convention par laquelle les parties a un acte juridique s’accordent, avant tout litige, de porter les
différents qui pourraient naitre a I’occasion de cet acte devant les arbitres. », Hilarion Alain BITSAMANA,
Dictionnaire OHADA, IPC, Edition 2008, p. 65.

881 Cette situation est actuellement effacée par la lettre de ’article 1° de I’AUA qui prévoit son applicabilité

« & tout arbitrage lorsque le siége du tribunal arbitral se trouve dans I’un des Etats-parties ». Ceci permet aux
commergants informels d’invoquer une clause compromissoire actuellement en droit OHADA puisqu’aucune
distinction n’est retenue entre arbitrage civil et commercial.

882 A ce jour, Darticle 5 de I’AUDCG admet les livres comptables et autres documents énumérés par article
13 AUDCG comme moyens de preuve de 1’entreprenant a 1’égard du non commergant mais pas au bénéfice
de I’entreprenant informel.
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informel et non commercants. L’entreprenant devrait également pouvoir étre partie a un
contrat de location-gérance®®3. Il devrait pouvoir exercer une action judiciaire en lien avec
ses activités de commerce informel. Cette derniere possibilité peut étre conditionnée par
une immatriculation a posteriori qui ouvrirait droit entre autres a une procédure judiciaire.
Il s’agit la d’une mesure qui permettra d’augmenter les attraits des commergants informels
pour le monde 1égal des affaires qu’ils ne percoivent en général que sous I’angle négatif
des taxations fiscales en Afrique, les renforcant dans leur désir de rester dans Ia

clandestinité.

[318] D’aucuns diront que de telles mesures étaient déja prévues pour le statut de
commerc¢ant de fait mais il ne s’agit aucunement de la méme réalité. Et pour ceux qui
seraient tentés de trouver inapproprié de telles dispositions dans le cadre d’un AUDC, il
plait de rappeler que ce fut a 1’occasion de 1’Acte uniforme sur le droit de I’arbitrage
OHADA que le législateur a étendu au commercant informel la possibilit¢ d’invoquer
I’application d’une clause compromissoire a 1’égard d’un commercant alors que ce
privilége lui était dénié par le droit commun préexistant qui distinguait entre arbitrage civil

84 11 existe par conséquent des améliorations ponctuelles

et arbitrage commercial ou mixte
a entreprendre incluant une élaboration d’un cadre commun contractuel des affaires avec

des régles permettant 1’appréhension de cette réalité africaine.

[319] Au titre de contributions, nous devons mentionner que le droit des contrats a déja
aménagé des catégories spéciales profitant d’une protection particuliére ou de privileges
spéciaux. On pense notamment aux consommateurs, aux contractants économiquement
faibles, aux travailleurs, aux majeurs incapables ou protégés. Nous [’avons dit : le droit est

un phénomeéne social et en ce sens il ne saurait occulter en Afrique I’informel. I faille donc

883 Art. 138 al. 3 de ’AUDCG nouveau. 1l s’agit d’une limitation fortement critiquable et freinant I’attrait de
ce nouveau statut.

884 Art. 1" de ’AUDA précité qui ne fait aucune distinction entre les deux types d’arbitrage.

215



procéder a une identification juridique de cette catégorie afin de Iui aménager

spécifiquement un régime propre :

- Quant a la preuve; pour libérer les moyens et modes de preuve des acteurs de
I’informel comme c’est le cas du statut d’ « entreprenant » qui peut servir de

véhicule juridique pour le commergant de 1’informel.

- Quant a la prescription; en la rendant plus courte a I’instar des commergants pour
limiter la période de vulnérabilité aux poursuites intempestives vu la célérité des

affaires.

- Quant au principe de renouvellement du bail; afin de rendre stable le fonds de

commerce de |’entreprenant informel.
- Quant aux obligations comptables et fiscales

[320] Notre proposition ne reste pas une simple hypothése d’école. Nous en voulons pour
preuve le fait que le Cameroun ait procédé¢ en ce sens a travers le Décret N° 93/720/PM du
22 novembre 1993 fixant les modalités d’application de la Loi N° 90/031 du 10 aoht 1990
régissant I’activité commerciale au Cameroun. Cette Loi a en effet identifié et retenu une
troisiéme catégorie composée des commercants nationaux de I’informel. Le but étant de
faire entrer dans le formel en les protégeant mieux, des acteurs jusque la ignorés par le

droit®®®, Bien entendu, au niveau de ’OHADA, ce serait des entreprenants locaux®®® qui

885 Notons au passage que ce Décret de mise en application a été pris quelques mois apres la signature du
Traité de ’OHADA. Ceci le rend quasiment inutile puisque quelques mois plus tard I’entrée en vigueur du
Traité a officiellement rendu caduque cette Loi et son Décret d’application qui entre en contradiction avec la
seule catégorie de commercant de 1’époque sur le fondement de ’article10 du Traité de ’OHADA qui pose
le principe de la supranationalité juridique et judiciaire de ’'OHADA.

8% Sans considération de nationalité et de lieu géographique de situation.
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jouiraient de ce statut spécial avec les avantages contrairement a la lettre de I’article 39 de

I’AUDCG?.

[321] Le droit OHADA des contrats est donc applicable au commerce informel qui

constitue une des spécificités africaines a prendre en compte a c6té d’autres (Section 2).

SECTION 2 : La prise en compte des « spécificités contractuelles
africaines »

[322] Prendre en compte ces spécifités contractuelles que nous avons tenté de caractériser
revient a proposer une esquisse d’intégration de ces coutumes au droit moderne des
contrats (Paragraphe 2). La problématique rebondit alors partiellement sur la question de
la rédaction des coutumes contractuelles. Ce faisant, une chose parait certaine : c’est qu’il
est impossible d’intégrer toutes les spécificités africaines. Méme uniquement en matiére
contractuelle, on ne peut s’y atteler qu’en considérant les grandes tendances de ces
dernieres. Tout bien considéré, on se rend que le droit de la preuve, séparé de cette réforme
des contrats par le législateur, est un terreau fertile se prétant a cette intégration
(Paragraphe 1) de quelques spécificités africaines au cadre de référence OHADA en droit

des contrats.

887 Article 39 AUDCG : « Les personnes physiques et morales assujetties 4 I'immatriculation au Registre du
Commerce et du Crédit Mobilier qui n’ont pas requis celle-ci dans les délais prévus, ne peuvent se prévaloir,
jusqu’a leur immatriculation, de la qualité de commercant.

Toutefois, elles ne peuvent invoquer leur défaut d’inscription au Régistre pour se soustraire aux
responsabilités et aux obligations inhérentes a cette qualité ».
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Paragraphe 1 : La nécessaire adaptation des modes de preuves aux
spécificités africaines

[323] Cette adaptation prend corps notamment a travers le principe de la liberté de preuve
(B-) que nous avons choisi pour matérialiser la possibilité de cette adaptation des piliers
contractuels modernes aux spécificités africaines. Ce principe de la liberté¢ de preuve, se
veut étre le succédané du caractére oral du contrat en droit africain (A-) que nous

développerons d’abord.

A- La formation a l'oral du contrat en droit OHADA

[324] Le professeur ALLOT®®® comme d’autres®®® aprés lui, affirme a raison que 1’une
des influences communes et majeures®®® des droits coutumiers africains est, au-dela de
I’influence culturelle commune, le caractére oral c’est-a-dire non écrit du systéme. Il

poursuit en ces termes:

« Of these [similarities,] the most obvious is the absence of writing, and
hence the absence of all written legislation, law reports, and juristic
analyses. A purely oral legislated law is possible; but in practice, unwritten
law tends to consist mainly of customary law. The African legal systems
share, then, the common characteristics that they are all unwritten and
mainly customary in origin. »

888 Anthony ALLOT, Afiican Law, dans DERETT J. D. M. (Eds.) Introduction to legal systems, London,
Sweet & Maxwell, 1968, p. 131, cité par MENSKI, Op. cit., p. 192, spéc. pp. 422 et 423.

889 R. VERDIER, « Une esquisse anthropologique des droits de tradition orale d’Afrique noire », Revue de
Syntheése, 1985, p. 118 et s. 301 et s. ou encore du méme auteur, « Statique et dynamique des droits des
civilisations de ’oralité », Dalloz, Coll. Arch. Philosophie du Droit, 1984, p. 251 et s. ; Etienne LE ROY,
« Justice africaine et oralité juridique. Une réinterprétation de I’organisation judiciaire " traditionnelle’” a la
lumiére d’une théorie générale du droit oral d’Afrique noire », Bull. de ['Institut francais d’Afrique noire,
XXXVI, série B, 1974, p. 559-5591, cité par Rodolfo SACCO, Le droit afiricain. Anthropologie et droit
positif, Dalloz, 2009, p. 85, note 31.

80 Pour une opinion contraire, V. T. O. ELIAS, The nature of African Customary Law, Manchester, 3
éditions datant de 1956, 1962, 1972, cité¢ par Rodolfo SACCO, Le droit africain. Anthropologie et droit
positif, Dalloz, 2009, p. 86, note 32.
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[325] L’oralité du contrat est une caractéristique qui doit donc étre prise en compte dans
la réforme du droit des contrats. Le contrat en droit traditionnel africain était
essentiellement oral pour deux raisons majeures a notre avis. D’abord le niveau
d’avancement des échanges a 1’époque nous permet de croire qu’une préférence était
donnée aux contrats réels nécessitant un simple transfert de la chose pour matérialiser
’entente et la volonté contractuelle de se lier. Le troc®!, les échanges, les compensations
pour services, I’inexistence de monnaie unique et propre étaient autant de facteurs qui
militaient en faveur de la prédilection des africains pour les contrats réels permettant
oralement la formation du contrat et matériellement a la suite sa réalisation soit totale ou
partielle. L’oralité était ainsi facilement consacrée comme mode efficace de formation et
d’exécution du contrat a 1’époque. Mais les réalités a ce propos n’ont que quelque peu
évoluées depuis le temps. En effet méme de nos jours avec le commerce informel, 1’oralité
des contrats est une réalité contemporaine®®>. Autre facteur de relativisation de la prise en
compte de cette oralité : le concept d’équivalence des prestations. Il n’avait pas la méme

signification®”® en Afrique comme dans les traditions romano-germaniques de droit écrit.

81 Le troc existe depuis des temps immémoriaux en Afrique et aussi dans les sociétés occidentales. Il est
d’ailleurs toujours maintenu dans les codes actuels. C’est notamment le cas du code civil frangais qui retient
le concept savant de dation en paiement. C’est simplement la possibilité d’effacer une dette avec un bien. Un
troc partiel perdure aussi aujourd’hui dans 1’industrie automobile mondiale ot on peut remettre une ancienne
auto pour en prendre une nouvelle sous réserve de compléter le prix ou tout autre mode de compensation. En
Afrique, le troc est toujours pratiqué au République démocratique du Congo dans le secteur orifere et les
régions ou s’extrait I’or. Les personnes rapportent des bijoux anciens et reprennent d’autres plus neufs dans
un systeme d’échanges équivalent entre le consommateur et le commergant.

892 Au Bénin par exemple, nous avons plus de la moitié de la fourniture des produits pétroliers qui se fait par
la commercialisation dans le secteur informel du pétrole et de 1’essence frelatée par des personnes non
lettrées qui font toutes leurs transactions de gré a gré sans écrit et a 1’oral. Cette activité soutient
économiquement une frange trés importante de la société béninoise et fonctionne enticrement avec des
ententes orales.

893 Comme exemple, V. Rodolfo SACCO, Ibid., p. 219, qui mentionne qu’il y a par exemple parfaite
équivalence entre les promesses des dieux et les hommes, les défunts et les vivants, la terre et les
agriculteurs. Il y a échange entre la soumission de 1’étranger et la protection qu’il regoit du groupe. Il y a
équivalence entre le paiement de la taxe d’impot et 1’attribution de la terre par le Chef traditionnel.
Egalement, le principe tel que congu en Afrique est tres relatif puisque méme a travers un don on doit
percevoir une équivalence puisque le don appelle traditionnellement un contre don.
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En effet, une équivalence des prestations avec effet patrimonial strict®* ne semblait pas
requise pour valider un contrat qui pouvait bien exister sans matérialité et donc sans besoin
d’écrit. L’autre conséquence fondamentale de cette caractéristique est que les droits
africains ne se trouvant pas dans des ouvrages, la production du droit est plus décentralisée
et devrait inclure plus de citoyens en méme temps qu’elle rapproche plus les parties au

contrat qui doivent en effet échanger pour mieux circonscrire les clauses de leur entente.

[326] Ces caractéristiques étant a I’esprit, il faut voir comment de nos jours, avec
I’évolution contemporaine, cette donnée essentielle aurait dii ou non influencer I’AUDC.
L’impact est reconnaissons-le mineur et méme si le principe de I’équivalence des
prestations est de mise et que I’autonomie contractuelle est applicable comme fondement
de la formation des contrats, la formation du contrat pourra difficilement se passer de
I’écrit pour certains types de contrats. Par contre, les contrats seront toujours consensuels
et il existera toujours des contrats réels et d’autres types de contrat n’exigeant aucun
écrit®®. La différence fondamentale se verra plus au niveau des modes de preuve de

I’existence et de la validité de ces contrats.

B- L’adaptation de la liberté de preuve en droit OHADA

[327] La preuve, objet de tribulations depuis Goethe®®, estla rangon des droits®’.

L’Afrique a depuis la nuit des temps connu un systéme ultra-libre de production de la

894 V. Rodolfo SACCO, Ibid., p. 219.

895 Dans le droit OHADA, mentionnons simplement 1’exemple du contrat de transport de marchandises par
route dont 1’existence est clairement admise méme en ’absence d’écrit ’attestant. Art. 3, 4 al. 4 et s.
AUCTMR.

8% On peut étre surpris de remarquer sous la plume de Goethe que la preuve avait déja une importance
cruciale. Il rapporte a travers son personnage le Docteur Faust qui s’étonnait de comment Méphistophéles, le
diable, ne pouvait pas se contenter de 1’engagement verbal, de la parole donnée par un homme. « I/ te faut
aussi un écrit, pédant? Ne sais-tu pas ce que c’est qu’'un homme, ni ce que la parole a de valeur? ». Ceci

220



preuve®®®, L’OHADA n’est rien venu changer et la CCJA® a depuis toujours affirmé le
principe de la liberté de preuve. Cet état actuel et antérieur s’explique par le fait que
contrairement aux sociétés occidentales, estimant leurs droits plus rationnels, en Afrique,
I’agent pénal n’est pas forcément celui qui leve le bras, mais la force qui le pousse a agir.
Or cette force n’est jamais neutre, jamais issue du hasard®®. De la simple parole du
notable, sage ou chef traditionnel aux pratiques ordaliques ou religieuses occultes ou
simples prestidigitations, tout était bien simple et structuré pour assurer I’établissement de
la vérité dans la préservation du tissu social comme finalité du processus de la preuve®!.

On ne peut donc affirmer que la preuve du contrat par écrit est « naturelle chez toutes les

prouve aussi que la parole donnée depuis les temps immémoriaux ¢était le mode de formation des
engagements contractuels. Cité par Eric FONGARO, La loi applicable a la preuve en droit international
privé, Bibliothéque de droit privé, tome 423, L.G.D.J., 2004, p. 1.

897 Expression attribuée a Rudolph Von IHERING et qui rejoint ’adage Idem est non esse aut non probari

(ou encore simplement, pas de preuve pas de droit).

898 C’est le lieu de rappeler 1’usage des ordalies et autres pratiques occultes ou magiques. Jean POIRIER en
parlait comme de « droit secret » & c6té du « droit coutumier officiel » et du « droit paralléle ». Le droit secret
était selon lui « un droit ésotérique, qui demeure tout imprégné de magie et de religion ». Le droit parallele
est juridique et concerne la filiation, le mariage, le régime de la propriété fonciére, etc.... Il met en relation
les hommes par opposition au droit secret qui fait référence a une tierce partie invisible (dieu, esprit,
génie...). Le droit coutumier officiel est I’ensemble des textes pris dans la frénésie de la codification
postindépendance dans différents domaines et qui fit souvent cohabiter droit écrit et coutume local. V. Jean
POIRIER, « L’analyse des Espéces juridiques et 1’étude des droits coutumiers africains », dans Max
GLUCKMAN (Ed.), Ideas and Procedures in African Customary Law, Oxford University Press, 1969, p. 97
et s, spéc. p. 101.

899 Arrét CCJA n° 053/2005 du 15 décembre 2005, Société Cote d’Ivoire céréales c. Société Shang consulting
; OHADATA J 02-72, CCJA Arrét n° 010/2002 du 21 mars 2012, Société Négoce ivoire c. Société GNAB ;
Commentaire Le Juris OHADA, n° 4/2002, p. 33, note M. E. BEIRA, Recueil de jurisprudence CCJA, n°
spécial, janvier 2003, p. 23 tirés de Paul-Gérard POUGOUE, Sylvain Sorel KUATE TAMEGHE (Dir.), Les
grandes décisions de la Cour commune de justice et d’arbitrage de 'OHADA, Etudes africaines, p. 70 a 77
et spéc. p. 72.

900 Samba TRAORE, « Le voleur, le Pilon, le Marabout et le Commandant de cercle : la cohabitation de
logiques contraires dans la recherche de preuves», dans Un passeur entre les mondes. Le livre des
Anthropologues du Droit disciples et amis du Recteur Michel ALLIOT, Textes réunis par Etienne et
Jacqueline Le ROY, Publications de la Sorbonne, 2000, p. 175.

%! La connaissance de la finalité du processus de preuve est trés importante comme le soulignent Marie
HOUDE et Ghislain OTIS, « Les logiques de la rationalité judiciaire et le processus de la preuve dans le
contentieux des droits des peuples autochtones : le cas des récits oraux », R.G.D., 2011, Vol. 41, n° 1, p. 9 et
s, spéc. p. 10. Ils rapportent que la méme précision est faite par Christine BOYLE, Marilyn T.
MACCRIMMON et Dianne MARTIN, The Law of Evidence : Fact Finding, Fairness and Advocacy,
Toronto, Edmond Montgomerry Publications Ltd., 1999, p. 45 ou les auteurs affirment : « [T]he process of
proof [...] has to do with [...] arguments about both assessing the information and the linkages between the
information and the desired conclusion ».
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nations policées »**2. Le droit de la preuve « correspond a la culture dans laquelle il
s’insére et fagonne sans doute a son tour la culture »°%. Et le moins qu’on puisse dire ¢’est
que la culture africaine de la preuve est singuliére. Nous ne ferons pas un développement
substantiel®® du systéme probatoire mais en détaillerons certains aspects particuliers en

lien avec les réalités africaines®®.

[328] Le droit de la preuve ne faisait pas partie au départ des matiéres®*® & harmoniser au

sein de ’TOHADA. Des mises en garde ont méme été faites a son propos®®’. Cependant, le

t908

législateur a opéré un ajout”® puis demandé qu’il soit uniformisé¢ avec le droit des contrats

en 2007°%. Cette décision est opportune a plus d’un titre. En effet, les pays membres de

910

I’OHADA conservent un droit de la preuve pluriel, toujours hérit¢ du colonisateur’” et

%02 J.E.M. PORTALIS, Discours et rapports sur le Code civil, Centre de philosophie politique et juridique de

Caen, 1992, p. 48, cit¢ par Emanuel JEULAND, « Mode¢le et preuve de 1’acte juridique », dans Thierry
REVET (Dir.), Code civil et modeles. Des modeéles du Code au Code comme modele, Paris, L.G.D.J., tome 6,
2005, p. 209, note 1.

03 Emmanuel JEULAND, Id., spéc. note 2.

%4 Pour des détails en droit international privé frangais, V. les développements autour de la nature
substantielle et celle processuelle des régles de preuve. Eric FONGARO, La loi applicable a la preuve en
droit international privé, Bibliothéque de droit privé, tome 423, L.G.D.J., 2004, 354 pp.

%5 Le systéme probatoire africain est extrémement complexe. Nous traiterons de la question de 1’objet (sur
quoi), de la charge (qui) et des modes (moyens) de la preuve sans que les mécanismes généraux et sans
spécificité ne soient étudiés. Nous n’aborderons ainsi pas spécifiquement 1’admissibilité et 1’administration
des modes de preuve (comment la preuve est apportée).

9% L’article 2 du Traité OHADA prévoyait huit matiéres originelles et ne faisait aucune énumération du droit
de la preuve au départ. On a ensuite pensé¢ a son harmonisation séparément du droit des contrats pour
finalement le rattacher a I’AUDC.

907 Le professeur Philippe TIGER affirmait ce qui suit : « ... si ’Organisation s’avisait de 1égiférer en matiére
de droit général de la preuve, elle ne pourrait le faire que de fagon irréguliére... », Disponible en ligne sur
www.ohada.comConsulté le 06 avril 2013, Référence OHADATA D-11-09, p. 4. Au surabondant, le
professeur TIGER rapportait a propos du méme projet de droit OHADA de la preuve que « si le procédé de
I’ Acte uniforme est délicat, le projet peut prendre la forme d’une loi-type a proposer aux Etats de ’"OHADA
ou aux organismes régionaux d’intégration économique comme PUEMOA et la CEMAC qui pourraient, a
leur convenance, s’en inspirer a des degrés divers pour moderniser leur 1égislation interne ou pour élaborer
des réglements généraux », Actes du colloque sur Le droit de la preuve dans [’espace OHADA. Introduction
générale, publié a la Revue de droit uniforme africain, n° 1, p. 10.

908 Réunion du Conseil des Ministres de ’OHADA tenue a Bangui en Centrafrique en mars 2001 et qui a

inclus le droit de la preuve au nombre des matiéres a uniformiser.

909 Décision du Conseil des Ministres des 26 et 27 juillet 2007 tenue 4 Niamey au Niger et qui a fusionné le
droit de la preuve et le droit des contrats OHADA.

910 Les sources en sont diverses. Majoritairement ¢’est le Code civil frangais de 1958 qui continue de régir les
questions de preuve dans les droits nationaux. Cependant nous avons une sorte de « néo-théorie spéciale de la
preuve » qui découle de chaque Acte uniforme et qui, du fait de la particularité du droit OHADA fait partie
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scindé en deux’!!. Sur le fond, des problémes de conflits de lois en matiére d’admission et
d’administration de la preuve’!? ont été relevés par des auteurs’!® et justifient amplement
qu’une harmonisation soit tentée.

[329] En droit OHADA®', le principe logiquement a retenir par I’AUDC est celui de la

915 et il trouve sa justification dans la souplesse et le besoin de flexibilité

liberté probatoire
que requiert le commerce en général®'®. Elle est aussi d’une importante justesse au regard
du contexte africain qui comme nous venons de le montrer est empreint dun réel
particularisme oscillant autour de I’analphabétisme, de I’informel et s’opposant en
conséquence au formalisme a4 moins qu’il vise une protection de la partie faible®'”. Sur ce

point AUDC ne commettra donc aucun impaire en s’inspirant des principes

UNIDROIT?!'®. Comme principe, aucune preuve et aucun formalisme particulier ne devront

intégrante directement des droits nationaux. Cette pluralité se remarque ainsi au Bénin, au Burkina Faso, en
Cote d’Ivoire, en Guinée, au Mali, au Niger, au Togo et au Sénégal qui ont des régles quasi-homogeénes
issues du Code civil francais de 1958 et dont les lacunes devant les tribunaux sont complétées par le juge au
regard de la jurisprudence et du droit frangais. L’exception partielle que constituent le Gabon et les Comores
n’enlévent aucune pertinence au constat précédent.

911 1’ admission de la preuve : question de fond se retrouve dans le Code civil tandis que ’administration de
la preuve est une question de procédure régie par le Code de procédure civile. Voir pour cette derniére en
France, le Code de procédure civile, Chap. 7, Art. 132 a 332.

912 La question de la mise en ceuvre de I’article 49 de I’AUS relatif a I’exigence d’un écrit pour le gage « sauf
si la loi nationale de chaque Etat admet le liberté de la preuve en raison du montant de ’obligation » est
soulevée et développée a juste titre par Barthélémy COUSIN, « La preuve internationale », Colloque sur le
droit de la preuve dans I’espace OHADA, RDAI/IBLJ, N° 3, 2011, spéc. p. 279 et 280. L’auteur attire
I’attention sur d’autres sujets et propose justement une harmonisation conjointe du droit des obligations et de
la preuve.

913 Achille NGWANZA affirme que « la diversité des régles probatoires dans I’espace OHADA tient 4 deux
facteurs principaux que sont la multiplicité des sources et le pluralisme philosophique [...]. Concrétement, les
normes probatoires, qu’elles soient substantielles ou procédurales, peuvent facilement émaner de trois
législateurs. ». V. A. NGWANZA, « La preuve a I’épreuve. Notes conclusives du Colloque sur le droit de la
preuve dans I’espace OHADA », RDAI/IBLJ, N° 3, 2011, spéc. p. 294.

914 L’AUDC a ’origine comportait un seul article sur la preuve; Art. 1.3 alinéa 2 qui se lisait de la maniére
suivante : « Les questions de preuve sont régies par les dispositions qui les concernent ».

915 Art. 5 AUDCG en droit OHADA et Art. 1.2 des PU.

%16 Le bail commercial OHADA n’est soumis a aucune formalité spéciale. Aucun écrit n’est formellement

exigé pour sa formation. V. Art. 71 AUDCG.
917 Les exigences de mentions obligatoires formalistes, certaines mentions manuscrites pour des contrats
particuliers, certaines formalités telles I’enregistrement, des formes de publicité sont souvent édictées pour

protéger la partie faible au contrat. Elles réduisent cependant la teneur du principe du consensualisme.

918 C’est I’article 1.2 qui pose dans les PU les deux principes de liberté de forme et de preuve.
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étre requis pour la formation du contrat dans ’AUDC®'°. On pourrait au soutien de cette

O ou le principe de la liberté

consécration mentionner les nombreuses législations®?
probatoire est retenu et associ¢ au commerce. Mais il y a aussi de nombreux auteurs dont le

Doyen Melone qui I’ont énoncé bien avant 1’heure :

« ... dans la perspective d’une modernisation du droit des contrats en
Afrique, I’on puisse repenser le systéme de preuve en enlevant a ’écrit le
role prépondérant qu’il joue dans la preuve des obligations. Insistant
notamment sur I’importance donnée a la parole et au geste dans la
formation du contrat au sein d’une société caractérisée par
I’analphabétisme, 1’Universitaire concluait a une nécessaire régression du
formalisme dans la preuve des obligations contractuelles en Afrique. »°2.

[330] Au-dela des exemples du droit positif OHADA actuel®??, certaines réalités
sociologiques africaines justifient cette consécration. Soulignons en matiere de droit de la
propriété sur les biens immeubles, la particularité des régles de preuve de ’ethnie Kin®? du
Nigéria. Dans cette ethnie, la terre appartient au groupe et une personne 1’utilise pour les
besoins de sa famille et sa subsistance. A sa mort, cette personne ne transmet pas le bien
immeuble a ses descendants directs mais ces biens retombent dans le patrimoine commun
du groupe, quitte a étre réattribués a une autre personne dans le besoin. Le déceés d’un
individu implique une redistribution de ses biens immeubles pour satisfaire équitablement
les besoins de chacun des autres membres de I’ethnie. La propriété du bien immeuble chez

les Kins ne se prouve donc pas puisque personne ne doit en principe revendiquer cette

919 Félix ONANA ETOUNDI est du méme avis. V. de cet auteur, « La preuve de la créance », Colloque sur le
droit de la preuve dans I’espace OHADA, RDAI/IBLJ, N° 3, 2011, p. 283.

920 La plupart des législations modernes retiennent ce principe. En France nous avons Darticle 109 du Code
de commerce; au Québec 1’article 2831 et 2836 C.c.Q.

921 Stanislas MELONE cité par ONANA ETOUNDI, /bid., p. 283.

92 V. Art. 72 AUDCG pour la libre preuve du contrat de bail commercial a durée indéterminée. Art. 144
AUDCG pour la libre preuve du contrat de mandat. Art. 208 AUDCG qui pose la regle de la liberté de preuve
par tous moyens y compris par témoins en 1’absence d’un écrit dans le cadre de la vente commerciale. Art. 3
de I’AUDA pour la preuve par tous moyens de la Convention d’arbitrage. Art. 3 de ’AUCTMR qui dans son
libellé sous-entend que 1’accord quelle que soit sa forme, donne naissance au contrat de transport de
marchandises par route dont 1’existence se prouverait par tous moyens (Art. 4.4 du méme AUCTMR).

93 V. Guy Adjété KOUASSIGAN, Quelle est ma loi ? Tradition et modernisme dans le droit privé de la
famille en Afrique noire francophone, éd. Pedone, Paris, 1974.
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propriété a titre individuel. Advenant une telle revendication, la preuve se fait de facon

collective et libre et aucun écrit n’est exigé méme pour les biens immeubles.

[331] Au-dela de la régle simple de liberté¢ probatoire, un point particulier relatif aux
modes de preuve mérite qu’on s’y attarde : celui de 1’acceptation possible des récits oraux
comme moyens libres de preuve en droit OHADA. Elle n’est pas régie par des regles
précises en droit OHADA et dans les législations des Etats membres. Encadrée en droit

judiciaire canadien, la liberté de preuve orale présente des similitudes effarantes avec les

924

réalités probatoires africaines. Pour commencer, soulignons qu’une différence’” existe

925 926

entre la tradition orale®> et 1’histoire orale”*® méme si la Cour supréme du Canada dans le

contentieux probatoire autochtone a souvent utilis¢ de maniere interchangeable ces deux

927, La Cour supréme canadienne utilise une « approche contextuelle et

concepts
téléologique [qui conduit le juge a ne] pas nécessairement s’en tenir au document pour
déterminer la nature juridique et le contenu de ’entente intervenue »°?® entre les parties.
De fagon concrete par exemple, lorsqu’il s’agit d’une revendication portant sur la preuve

d’un titre foncier, la Cour a établi que ’on devrait démontrer de maniére prépondérante

que :

924Tsilhgot’'in Nation v. British Columbia, 2007, BCSC 1700, paras 141 et 142 cité par Marie HOUDE et
Ghislain OTIS, Op. cit., p. 12 accompagné des références de la page 13, note 10.

925 Tradition orale : « renvoie aux comptes rendus de récits transmis d’une génération A une autre. La
tradition orale s’entend de la conservation de la connaissance par le verbe, que ce soit par le biais de
1égendes, de contes, d’histoires, de chansons, de récits et d’anecdotes », Marie HOUDE et Ghislain OTIS,
Op. cit.,p. 13.

926 Histoire orale : « récit d’une personne qui a participé a I’événement ou qui a une connaissance de ce
dernier puisqu’il est survenu de son vivant », Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op. Cit., p. 13.

927 Voir notamment la trilogie R. c. Van der Peet, [1996] 2 R.C.S. 507; Delgamuukw c. Colombie britannique
[1997] 3 R.C.S. 1010 et Mitchell c. M.R.N., [2001] 1 R.C.S., cité par Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op.
cit.,, p. 11, note 6.

98R. c. Marshall, [1999] 3 R.C.S. 456, para 10, cité par Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op. cit., p. 16. note
22.
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- les ancétres du peuple actuel occupaient, avant I’affirmation de la souveraineté de
la Couronne, le territoire revendiqué®®. En Afrique, de nombreux peuples, groupes
ethniques et clans revendiquent la propriété de bien immobilier sans pouvoir faire
la preuve écrite irréfutable de leurs allégations. L extension de la liberté probatoire,
encadrée par la possibilit¢ de vérification des récits oraux, la concordance des
narrations et I’absence de preuve contraire irréfutable du contradicteur devrait
permettre de rétablir ces peuples dans leur propriété. Certes il serait difficile de
pouvoir insérer une telle ouverture dans le cadre textuel de la réforme actuelle.
Toutefois, il nous semble que cette possibilité jurisprudentielle est une avenue que
ne devrait pas ignorer le juge africain dans I’interprétation des modes de preuve et
leur admissibilité en droit OHADA des contrats au regard des spécificités africaines
mentionnées.

- qu’il existe une continuité entre [’occupation actuelle et [’occupation ancestrale

antérieure a l’affirmation de la souveraineté de la Couronne®*.

- Que l'occupation par les ancétres du peuple actuel était réguliere, suffisamment

intensive et exclusive®3!.

[332] Pour prouver un droit de chasse ou de péche par exemple, le juge canadien fera
appel aux méthodes habituelles des peuples a I’époque du traité®*?. En Afrique, en
respectant les spécificités africaines, on devrait pouvoir prendre en compte ces facteurs

culturels et réalités sociales propres aux espaces géographiques pour établir les droits en

9 Delgamuukw c. Colombie britannique, Op. cit., para. 139, 147 a 149 et 199, cité par Marie HOUDE et
Ghislain OTIS, Op. Cit., p. 15, note 19.

90Delgamuukw c. Colombie britannique, Op. cit., para. 153, cité par Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op.
Cit., p. 15, note 20.

931 Tsilhgot’in Nation v. British Columbia, Op. cit., para. 15, cité par Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op.
Cit.,p. 11, note 6.

92R. c. Sundown, [1999] 1 R.C.S. 393, par. 25 et note 25, cité par Marie HOUDE et Ghislain OTIS, Op. Cit.,
pp- 16 et 17, notes 25 et 26.
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question. Bien entendu la condition premicre serait que les parties soient capables de faire
la preuve de leurs allégations et la charge de la preuve leur incomberait toujours. Les
obligations d’enquéte et de vérification ne seraient en aucun cas a la charge du juge ou des
instances judiciaires. Les juridictions africaines auraient pour role d’assurer un controle des
allégations faites, de veiller a la bonne administration de la preuve effective et a la
vérification de la concordance des faits portés a leur attention. Cette charge de la preuve
demeure au justiciable au regard du besoin de célérité et d’efficacité du systéme judiciaire.
Méme si on a noté un glissement de la charge de la preuve a travers le rdle accru du

934 est pertinente avec les

juge®®, nous ne pensons pas que cette solution malgré ses mérites
problémes de corruption et lenteur judiciaires en Afrique. Voila entre autres fagons la

maniére dont cette donnée africaine devrait étre considérée en droit OHADA des contrats.

[333] Comme autre crédit de ’OHADA nous devons mentionner les innovations
suivantes visant a intégrer des caractéristiques propres a I’Afrique. Prenant en compte
I’illettrisme persistant dans certaines parties du continent africain, le Iégislateur OHADA a
déja adapté certaines institutions mises sur pied. C’est en ce sens que des regles
particuliéres de preuve s’appliquent a la caution analphabéte en droit OHADA. De

l’obligation d’une preuve formelle ou holographique®>, on est passé a une preuve

933 F. BOULANGER, « Réflexions sur le probléme de la charge de la preuve », R.T.D.Civ., 1966, p. 736; J.-
B. DENIS, « Quelques aspects de 1’évolution récente du systeme des preuves en droit civil », R.T.D.Civ.,
1977, p. 671, cité par Emmanuel JEULAND, « Modé¢le et preuve de I’acte juridique », dans Thierry REVET
(Dir.), Code civil et modeles. Des modéles du Code au Code comme modele, Paris, L.G.D.J., tome 6, 2005, p.
218, notes 34 et 35.

934 Le juge peut ordonner une instruction si les arguments qui semblent véridiques d’une partic n’ont pas pu

étre démontrés. Ce systéme permettrait ainsi a une partie faible économiquement et qui n’aurait pas les
moyens de prouver ces allégations de bénéficier d’une preuve établie par la juridiction. Le systéme est
dangereux en ce sens qu’il peut entrainer un engorgement voire une paralysie de I’appareil judiciaire. 11 laisse
aussi penser & un systéme inquisitoire et pas celui accusatoire qui est celui de la majorité des Etats membres
de ’'OHADA.

935 Preuve par écrit mais de la main de 1’auteur.
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testimoniale assouplie®®. En matiére de vente commerciale®®” de méme que pour le contrat

d’intermédiaire de commerce”3®, des adaptations probatoires ont été faites.
b

[334] N’oublions pas que des sliretés spéciales ont été créées comme le nantissement de
stock et I’hypothéque 1égale conférée au préteur de deniers affectés a une opération de
construction immobiliére®*®. Ces instruments justifient souvent que le législateur ait
maintenu dans de nombreux textes OHADA®¥ 1’écrit comme mode de preuve par

e941

excellence”'. Il aurait pu continuer en instituant des siiretés sophistiquées telles que le

nantissement de comptes d’instruments financiers’*.

[335] En matiére de preuve, la liberté consacrée est effectivement respectuecuse des

spécificités africaines sous réserve des quelques adaptations suggérées.

936 Les deux témoins doivent, suivant I’article 4 de I’AUPOS devenu Art. 14 du nouvel Acte uniforme sur les
stiretés, certifier la présence de la caution mais aussi que ce dernier a la compréhension exacte et juste quant a
la nature et aux effets de son engagement.

%7V. Art. 208 AUDCG.
938 Art. 144 al. 2 AUDCG.

939 Jean-Claude JAMES, « L’OHADA et la construction d’un espace juridique francophone », dans Xavier
HENRY (Dir.), Des contrats civils et commerciaux aux contrats de consommation. Mélanges en [’honneur
du Doyen Bernard GROSS, p. 555 et s., spéc. p. 573.

%40 En plus des Art. 4 (cautionnement), 49 (gage) et 117 (hypothéque) de I’AUPOS déja mentionnés, on peut
citer 1’article 33 de ’AUPOPSRVE qui consacre la créance issue d’un titre exécutoire comme jouissant du
mode de preuve par excellence; ’art. 10 de I’AUSCGIE sur le contrat de société; les articles relatifs a la
cession de parts sociales notamment 876 (GIE); 275 (SNC); 297 (SCS); 317 (SARL); les articles 390 et 601
pour la souscription d’actions de sociétés par actions.

%41 Pour une opinion opposée depuis 1951, MEURISSE, « Le déclin de la preuve écrite », Gaz. Pal. 1951, 11,
50.

942 Jean-Claude JAMES, Ibid.
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Paragraphe 2 : De I'intégration des coutumes contractuelles au droit
OHADA’*#

[336] 1l ne s’agit pas ici de chercher a restaurer d’anciennes coutumes telles qu’elles
existaient par le passé’**. Cette option de tentative de restauration ab initio des coutumes
reviendrait & ce qu’un auteur a appelé la « théatralisation de la vie sociale »**. Ce théatre
découlerait de 1’absence ou du non respect de la distance historique et de la distance
culturelle®®. Cette distance qui permet avec le recul de se rendre compte qu’il est
impossible d’avoir les mémes ordonnancements coutumiers qu’auparavant. Pour 1’heure,

qu’est-ce donc que la coutume?

[337] La coutume a été définie comme une « norme de droit issue dune tradition

populaire constante et reconnue comme obligatoire. »**’. Le professeur GHESTIN procéde

943 Dans cette partie, il ne s agit pas de proner comme le sociologue Henri LEVY-BRUHL que la coutume est
I’unique source du droit qu’il faille intégrer : Henri LEVY-BRUHL, Sociologie du droit, Coll. Que sais-je?
N° 951, Paris, 1961, p. 61. La critique sera tout de méme en accord avec nous si nous nous ¢loignons
totalement de la conception kelsénienne dépassée qui relégue la coutume au dernier rang en ne lui
reconnaissant aucune valeur juridique si elle n’est pas validée par la norme fondamentale qu’est la
Constitution et ce méme si elle est effectivement reconnue et appliquée par le groupe qu’elle régit.

944 Restaurer des coutumes telles quelles de nos jours constituerait 1’opposé de la thése de la réceptivité qui
postulait au lendemain de la Seconde Guerre, la directe réceptivité des droits modernes dans les droits des
peuples étrangers dont I’ Afrique. Le précurseur de cette thése fut Adolf F. Schnitzer qui fut repris plus tard
par d’autres auteurs. Cet auteur, fervent défenseur de l’unification des droits, insistait déja sur le
« rapprochement spirituel des peuples » dus a I’effet de la globalisation des techniques et des idées mais
retenait cependant que cette réceptivité était limitée dans des domaines tels que le droit des personnes et de la
famille, des successions, de la propriété fonciére. Voir Adolf F. SCHNITZER, « De la diversité et de
I'unification du droit », Publications de I’institut universitaire des hautes études internationales, Genéve,
1946, 111 pages, spéc. p.18; cité par Roch ADIDO, Essai sur I’'application du droit en Afrique. Le cas de
L’OHADA. Aspects sociologiques et juridiques au vu du passé et du présent, Thése de doctorat, Université de
Perpignan, CERJEMAF, 2000, p. 9.

%45 Evariste BOSHAB, Pouvoir et droit coutumiers a [’épreuve du temps, Bruylant Academia, Coll.
Bibliotheque de droit africain, p. 25.

%46 Concepts désignant un entre-deux qui, en herméneutique, permet entre autres de distinguer entre la

narration de mémoire d’un fait passé et ce fait lui-méme tel qu’il s’est déroulé de fagon authentique ou encore
es changements temporels et culturels que peut connaitre un fait entre son déroulement et sa narration.

%47 Hilarion Alain BITSAMANA dans le Dictionnaire OHADA, Op. Cit., p. 214, spéc. p. 100, le référencie
comme une « source non écrite du droit consistant dans un usage considéré comme obligatoire. La coutume
est une régle de droit. Elle se dégage lentement et spontanément des faits et des pratiques habituellement
suivis dans un milieu social donné et qui devient obligatoire indépendamment de toute intervention expresse
ou approbation, méme tacite, du législateur. La coutume présente 1’avantage de correspondre parfaitement
aux besoins et aux idées du groupe social et elle évolue avec lui, elle a le défaut d’étre mouvante et
imprécise. [...] ».
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a une différenciation utile entre usage, pratique et coutume lorsqu’il élabore que «la
pratique est une manicre d’agir; I’usage est une manicre d’agir ancienne, constante, notoire
et générale; la coutume est un usage auquel on se conforme parce que I’on a conscience
d’y étre tenu »**3. Sans vouloir entrer dans une théorisation du concept de coutume’®, on
retiendra simplement que certains courants en ont retenu une définition générale et statique
tandis que d’autres I’ont percu dans son aspect mouvant et évolutif®®. Aucune des deux
approches ne peut étre exclue de nos jours. Autant de nombreuses coutumes sont statiques
de nos jours et ainsi aisément identifiables, dans d’autres domaines, il en existe toujours de

mouvantes qu’il faille identifier et structurer pour les fins de cette thése.

[338] Dans notre thése, la conception statique de la coutume prendra la forme de ce que
nous avons dénommé des « tendances lourdes en matiére contractuelle ». Il s’agit d’usages
anciens mais qui ont encore une valeur contemporaine, une influence actuelle. Il sera référé
a la conception dynamique a travers la notion de pratiques contractuelles qui révéle plus

I’idée d’une actualisation au fil du temps.

[339] Au-dela de ces précisions terminologiques, deux différentes questions trés liées
mais utiles a distinguer se posent ici. Dans un premier temps nous avons la question tres
ancienne de I’enregistrement des coutumes africaines qui fut essayé”! avec tous les aléas

que cela comportait de méme que les néfastes conséquences que nous détaillerons (A-).

948 Jacques GHESTIN, « Le r6le de la pratique dans la formulation du droit », Travaux de 1’Association

Henri Capitant, tome XXXIV, 1983, p. 6.

949 Pour une approche certes théorique mais plus poussée basée sur une comparaison du concept de coutume
avec celui de codification en fonction du droit interne et de textes du droit international, voir, Jean-Marc
SOREL, « Notions juridiques et droit international », dans Guillaume TUSSEAU (Dir.), Les notions
Jjuridiques, Paris, Economica, Coll. Etudes juridiques, p. 127 et s., spéc. p. 128 et 129. Il y est présenté un
contresens entre les notions de coutume et codification selon que 1’on considére le droit international ou le
droit interne comme support d’analyse.

930 Le professeur René DAVID, « La refonte du Code civil dans les Ftats africains », Penant 1962, p- 353
affirmait que « passéistes et sujettes a fluctuation, les coutumes étaient non seulement diverses selon les lieux
et selon les tribus, mais [...] par surcroit tres instables ...».

951 A titre d’exemple on a le Restatement of African Law Project dirigé depuis la School of Oriental and
African Studies de Londres a 1I’époque par le professeur Anthony ALLOT en 1959 et qui n’a jamais aboutit.
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Dans un second temps, nous avons le besoin actuel d’intégrer ce qui apparait toujours
comme de lourdes tendances coutumiéres contractuelles ou des pratiques contractuelles
faisant la particularité des relations commerciales en Afrique. A ce sujet, comment opérer
cette intégration? La codification est-elle la méthode la plus appropriée? Ne peut-on pas
envisager un recours au juge par une interprétation contextuelle et/ou utilitariste des textes,
basée justement sur ces tendances coutumicres lourdes? Autant de questions que nous

essayerons de clarifier dans les lignes a suivre (B-).

A- La problématique de la rédaction des coutumes africaines

[340] De facon générale, la question du recensement par écrit des us et coutumes
africaines a depuis la période coloniale intéressé les chercheurs®>2, colons et autres acteurs
de I’époque. Nous avons en mémoire la tentative britannique de recenser et mettre par écrit
les coutumes de la ville indienne de Punjab®>3, celle des Allemands en Indonésie mais aussi
celle francaise en Afrique de 1’Ouest qui manifestement nous intéresse plus. Pour rester
avec cette derniére, il faut dire qu’au plan interne, la France a elle-méme essayé
d’inventorier ses coutumes au 15°™ et 16'*™ siécle avec principalement 1’Ordonnance de
Montils-les-Tours datant de 1453°* En Afrique, a part 1’expérience des coutumiers

juridiques de 1’ Afrique occidentale francaise, il y